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“LAS FUENTES DEL DERECHO VIGENTE"

PREAMBULO. -

E]l presente trabajo de tesis doctoral es el desarrollo de
un tema que estudiara con bastante interés, cuando curzaba la mate
ria de Filosofia del Derecho que impartia entonces el Dr. Julio -
Fausto Ferndndez, de quien recibi algunas indicaciones. Las notas
que me quedaron las presento ahora en forma ampliada, después de -
haber estudiado el punto con mds detenimiento y consultar un mayor
nimero de autores. No significa lo anterior, ni mucho menos, que -
considere haber hecho un trabajo exhaustivo, lo que quiero decir na
da més es que el problema de las Fuentes del Derecho me ha llamado
la atencidén desde hace algin tiempo.-

Por otra garte en el programa de las distintas materias -
gque se estudian en nuestra Facultad, es raro el gque no contempla -
un punto acerca de las fuentes de la materia a que se refiere. En
consideracidén pues, al interés dicho y a la frecuencia de su estu-
dio, me decidi por escribir estas lineas pensando que es muy proba-
ble que sirvan en algo a los estudiantes de Introduccidn al Estudio
del Derecho, materia que sienta las bases para estudios mads a fondo
de las distintas ramas del Derecho.-

Luego entonces, las nociones que se verdn a continuacién -
tratan sobre todo de dar el esquema o visidén general de las fuentes
del Derecho, y por tanto quien desee ahondar el tema en cada mate-
ria, deber& necesariamente estudiar lo que cada tratadista especia-
lizado en sus respectivas obras ha dicho.-

No dudo que el estudiante de Primer Afi0 sague provecho de
la lectura de este trabajo porque presenta opiniones de tratadistas
de reconocidos méritos, tal como aparece al final, en las referen-
‘cias bibliogrdficas. Mi aporte personal quizd ni valga la pena men-
cionarlo, acaso sea Unicamente el ordenamiento en los puntos y una

que otra opinidn mads o menos criticable mds o menos defendible.-



ACLARACION DE CONCEPTOS:

Para proceder en una forma ordenada al desarrollo del presen
te trabajo es necesario tener, aunque sea a grandes rasgos, un con-

cepto de lo que significa las palabras fuente y derecho.-

Se dice que fuente de una cosa es el lugar de donde aquella
cosa emana, }o que la origina, los elementos que intervienen en su
formacidn, asi decimos que la fuente de un rio estd al pié de la -
montafia en que nace, la fuente de un fendmeno atmosférico por ejem-
plo un rayo es la unidén de un potencial negativo y un positivo; 1la
fuente de un acontecimiento histdérico puede ser las tendencias de -
la época determinadas por diferentes factores, econdmicos, religio-
sos, culturales, cientifiéos, etc, etc.~- BEstudiar entonces la fuen-
te o fuentes de una cosa equivale a remontarse a sus origenes, a -
sus procesos formativos, a sus elementos constitutivos.-

Sobre 1a palabra derecho se han dado numerosas definiciones
o conceptos, a las que han correspondido otro tanto nimero de criti
cas, entrar pues a gquerer definir el derecho equivale a penetrar en
un laberinto con pocas probalidades de éxito; ello no obstante, -
gntendemos por derecho, para los fines gue nos proponemos en este -
breve estudio, el conjunto de normas gue regulan la conducta humana
y cuyo cumplimienﬁo es coercible por parte del estado, a efecto de
hacer posible la vida entre los hombres y que tienen por finalidad
la justicia, la seguridad y el bien coman.-

" En otras palabras nos estamos refiriendo al derecho vigente,
al conjunto de normas que en un momento y en un pais determinado el
Estado considera obligatorias, ya sea porque, como dice Garcia May-
nez, en lo que toca al Derecho legislado, se han llenado los requisi
tos que se exigen para que nazca una ley, ya porque cuando se trate
d@ lé costumbre, y demés fuentes formales,que ya veremos, decimos -
nosotros, adem&s de los requisitos que les son propios, deben ser -

reconocidos por el Estado o autoridad politica. El derecho vigente



no debe confundirse con el positivo porque a decir de Garcia May-
nez: "la positividad es un simple hecho que estriba en la observan
cia de cualquier precepto juridico, vigente o no vigente" y para -
el caso nos da un ejemplo: una costumbre no reconocida por el Esta
do" .-

Con el anterior concepto perseguimos a la vez dos cuestio-
nes: la primera, circunscribir nuestro estudio a las normas que re
glan la vida de los hombres con el distintivo de la coercibilidad,.
O sea la posibilidad del empleo de la fuerza legitima para hacerlas
cumplir, ya que tenemos entendido que la diferencia esencial entre
elderecho por una parte, y las otras normas que regulan la conduc-
ta de los hombres como son la moral, las normas religiosas y los -
convencionalismos sociales por la otra, estriba en que solamente -
el derecho es coercible; de aquil pues que dentro del amplio campo
de normas de conducta dejamos a un lado todas aquellas cuyo cumpli-
miento no sea coercible; no esté demés insistir en que coercibili-
dad implica posibilidad de cumplimiento forzoso, y éste se conoce
especificamente como coaccidn o sancidn; ahora gue como dice Vino-
gradoff "la fuerza puede emplearse de modos diversos: a veces en -
forma de ejecucidn, lcs Ministros de la ley realizan contra la vo-
luntad del individuo el acto que éste se niega a realizar de grado:
por ejemplo, si un individuo se niega a pagar una deuda, un funcio-
nario judicial se incautarid de su dinero o de sus muebles para satis
facer al acreedor.- A veces, en lugar de una recuperacibdn o ejecu-
cibn directa, la persona lesionada tiene derecho a reclamar dafios y
perjuicios, como en el caso de incumplimimiento de una promesa. En
otras ocasiones la sancidn opera por medio del castigo; una persona
que ha sustraido una cartera o allanado una casa o robado objetos -
de valor serd enviada a la cércel, hayan sido o no recuperados los
objetos sustraidos o robados.- Por uUltimo, la sancibn puede consis-
tir en el hecho de que no podrid conseguirse un resultado desecado a

menos que se observen determinadas reglas.- Si una persona desea ha



cer testamento, pero no toma en cuenta la ley que exige ciertas for
malidades, su voluntad encuanto a la disposicidn de su propiedad -
después de su muerte no tendréd efectos juridicos.- Puede decirse

en consecuencia, que esta norma juridica est& apoyada por la san-
cidén de la nulidad. (1) La segunda cuestién que nos proponemos es
diferenciar el sentido de 1la palaBra derecho, de otras maltiples -
de frecuente o poco uso, asi por ejemplo como sinénimp de preten-

sidn legitima: tener derecho a ser oido y vencido en juicio; como

criterio doctrinario acerca del contenido de la justicia,por e¢jem-

plo la filosofia del derecho; o por Gltimo como haciendo referen-
cia al valor gque se paga por un servicio piblico: por ejemplo los
derechos de inscripcidn ascienden a tantos. (2).-

Quede en claro pues que usamos la palabra derecho como con-
junto de normas de regulacidn de la conducta de los hombres, por cu
yo cumplimiento velan los organismos del Estado, interviniendo direc
tamente si es necesario. (3)

Relacionando entonces los conceptos que sobre fuente y dere
cho tenemos, nuestro estudio se reduce a penetrar hasta donde nos
sez posible, en los procesos determinativos, en los elementos que -
intervienen en la formacidn, en los origenes y pasos subsiguientes
de aguellas normas de conducta humana de cardcter coercible a que -
aludimos en el pérrafo anterior.-

FUENTES HISTORICAS

Desde que Bonnecase estudid el problema de las fuentes del -
derecho, se reconoce gue éstas se dividen en fuentes materiales y
: . . 4 Lo
fuentes formales; (4) se dice que toda norma juridica est& compues-
ta de dos elementos, uno de cardcter material y otro de caricter for
mal, el elemento material es el motivo generador del imperativo mis
mo gue la norma contiene, llémese mandato, permisidn o prohibicidn;
los elementos que le dan origen, los procesos gue determinan su apa

ricidn, en tanto que el elemento formal es la forma o causa que a-

dopta la norma o imperativo para imponerse al grupo social determi-



nado, o sea los procesos que hacen posible la aparicidn de las nor-
mas de conducta expresadas. Ei1lo no obstante el célebre tratadista

mexicano Eduardo Garcia Maynez, sostiene que existe una tercera cla
se de fuentes a las que llama histdricas, al respecto dice: "el tér
rainc fuentes histdricas, por Gltimo, aplicase a los documentos (ins

cripciones, vapiros, libros, etc.), que encierran el texto de una

.

ey © conjunto de leyes.- En este postrer sentido se dice, por ejem-
rlo, gque las instituciones, el Digesto, el Cbédigo y las Novelas, son
fuentes del derecho romano.-— (5)

Pero segin lo hemos manifestado, de acuerdo a nuestro parti
cular concepto de las fuentes del derecho, creemos que no encaja en
€l la clasificacidn de fuentes histlricas, porque es indudable que
al darle cabida a éstas, tendriamos gque admitir que ya no se trata
del derecho vigente, Gnico con el distintivo de la coercibilidad; -
el Digesto como las Novelas y éstas como las Partidas no dejan de te
ner su importancia desde otros puntos de vista, porque son los basa-
mentos mis remotos de nuestras actuales regulaciones; pero aquellos
cuerpos de leyes a la fecha, en lo que de actualidad conservan viven
en las fuentes de hoy, en forma de leyes o costumbres positivas que
son en todo caso las fuentes del derecho en sentido formal.-

Resulta entonces que a mi manera de pensar no es que se ha-
ga caso omiso de los grandes monumentos juridicos del pasado, sino -
gue éstos se encuentran integrados en las actuales fuentes, ¥y no es
necesaric especificarlos como fuentes de manera autdnoma.- Tomemos -
por ejemplo las leyes contenidas en las Partidas, al pasar algunas =
de sus regulaciones a otros sistemas juridicos, fué en virtud de que
se les revistid del carécter de leyes en los lugares en que se las -
adoptd; las leyes como ya hemos dicho y tendremos oportunidad de vex
lo con mé&s detalle, son en si fuentes del derecho en sentido formal,
y serian en todo caso éstas y no aquéllas las fuentes del derecho en

la actualidad.- En consecuencia, los ejemplos menciomdos vendrian -
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en Gltimo caso a caer dentro de una de las divisiones de las fuen-
tes formales.-

Aclaramos entonces due a pesar de no estar de acuerdo con -

i-._l

a clasificacidn de los documentos juridicos de mayor relevancia en
la antigliedad, comc fuentes del derecho, los hemos mencionado al -
principiar nuestro estudio en consideracidn a la calidad cientifica
del doctor Eduardo Garcia Maynez, en quien miramos uno de los mejo-
res actores que existen sobre este tema, y al hecho innegable de que
el derecho a través de los tiempcs cambia, pero no totalmente, al-
go queda en el fondo, algo se transmite a las generaciones venide-
ras quienes lo toman para si, no por simple respeto sino porgue a-
guél derecho que ha llegado hasta ellas les sirve efectivamente pa-
ra conseguir sus propias finalidades, muchas de las cuales noobs-

tante su diversidad de matices no cambian fundamentalmente.-

FUENTES MATERIALES

Ya hemos esbozado en el anterior titulo en gue consisten -
las fuentes materiales del derecho y ahora tratemos de explicar més
detenidamente la idea; imaginemos por un momento un hombre aislado
de sus semejantes, para el caso un solo hombre en un planeta, algo
realmente hipotético, bien équé pasa con este hombre en lo que al -
derecho respecta? sencillamente que para &l el derecho seria un con
cepto tan imaginario como lo es para nosotros ese hombre, algo abso
lutamente incomprensible y sin sentido. &Por qué? porque como hemos
dicho el derecho existe en cuantc los hombres tienen relaciones en-
tre si, qguitemos esas relaciones y desapareceréd el derecho,=- Si de
aquél hombre solitario en el ejomplo imposible, pasamos a una pare-
ja, équé sucede? bueno gque ya para ambos van a existir reglas de -
conducta imperiosa necesidad, si quieren por lo menos subsistir.-
Ejemplo, prctegerse de los peligros comunes, no atacarse entre si,
etcs; pero avancemos ennuetro ejemplo, ya no seria una pareja se tra

ta de un grupo ndmada con jefes ocasionales, sus necesidades de gru
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PO va no son tan rudimentariascomo las necesidades de aguella pare-
ja, el grupo agqguél necesita en mayor escala pieles, armas, lugares
de descanso; necesita quienes cuiden, vigilen, preparen alimentos,
etc.; se comprende entonces que en los grupos mias primitivos ya -
existieron cénones o prescripciones, aln cuando fueran las absoluta
mente indispensables para mentener la unidn en el grupo, porgue uno
o varios dijercnaquél cuidard, éste cazari, el de md&s allé& hard -
tal tarea; es decir las ocupaciones poco a poco van distinguiéndose

y cada cual va reconociendo la funcidn que le corresponde en el gru

J

T

pos todo ésto se va produciendo espontdneamente y casi sinpensarlo.
Como dice Rojina Villegas, se trata de investigar si el derecho es
un producto del hombre en sociedad y cuando y porque ha surgido el
derecho.-

Veamos entonces si podemos dar respuesta a las interrogan-
tes siguientes: &cdmo es que ha surgido el derecho? écuéles son los
elementos que determinan la aparicidn del mismo, si nace y se mantie
ne igual, o si se va perfeccionando?. El estudio de las fuentes ma-
teriales nos ayudar& a comprender, para emplear un simil, la mate-
ria prima que forma elderecho, de donde proviene o sea culdl es el -
origen intrinseco del derecho y que sucede con éste al transcurrir
el tiempo.-

Al respecto se han dado muchas opiniones, el Profesor Argen
tinc Arturo Orgaz dice que podemos encontrar las siguientes: (6)
primera.- La Escuela Teolbgica, que sustenta la tesis de que los -
hombres recibieron el derecho de Dios, por via de revelacidn o de -
inspiracidn.- Las Leyes para el pueblo de Israel dadas por Dios a -
Moisés mediante la revelacidén es un ejemplo biblico, para esta Escue
la la esencia y origen del derecho es la voluntad divina.-

La concepcidn divina del derecho tuvo mucha relevancia cuan

do las normas juridicas no se diferenciaban de las religiosas, ac-

tualmente se menciona apenas como un dato histdrico.-



Segunda: La Escuela Autocritica, sustituye la voluntad divina
como creadora del derecho por la voluntad del gque manda, llé&mese Rey,
Emperador, Tirano o Principe, en una palabra el autbcrata y de alli
el nombre de la Escuela.-

Los que ésto sostienen, ante la costumbre como derecho, admi-
ten ciertamente su existencia y validez pero siempre y cuando sea -
reconocida o m&s que reconocida, tolerada, por el autbecrata; por -
tanto aseguran que la fuente u origen del derecho es la mera volun-
tad del poderoso, Gnico capaz de imprimir el sello de legitimidad -
indiscutida a sus mandatos.- Concluyen gque el Gnico fundamento del
derecho es la fuerza; que a mayor fuerza mejor derecho.-

Esta que a primera vista nos parece una doctrina despreciable,
y gue efectivamente lo es, ha tenido el apoyo decidido de filésofos,
para no citar a los antiguos, de la talla de Hegel y Nietzche; se co

noce también con el nombre de estatolatrxia, y a ella se acogen sin

reservas los defensores de toda clase de totalitarismos, ya en nom-
bre de la raza, el partido ~ la clase social que representan o creen
representar.-

Pero, éserd cierto que es la fuerza la base esencial del dere-
cho? es indudable que no podemos concebir el derecho sin asociarloc

. .
de alguna manera a la fuerza, ya hemos dicho que su nota esencial es
la coercibilidad y que ésta representa la posibilidad de un cumpli-
miento forzoso.-

La fuerza puesta al servicio del derecho se conoce especifica
mente como coaccidn, vimos ya en que consiste y sdlco nos resta agre-
gar que debe ser restringida, mls que restringida sistematizada, que
perciba un fin justo, equitativc, plena de garantias. Asi pues no
es la mera fuerza la que nos indica la presencia del derecho, un e~
jemplo nos lo pone de manifiesto: 8i A se compromete con B, a otor-
garle una escritura de venta llenando los requisitos legales, al ven

cer el término B, puede acudir a los tribunales y obtener mediante -



los trimites previamente establecidos la escritura prometida. Ei -
cumplimiento forzoso se ha manifestado puesto que para el caso el -
deudor no queria en lo absoluto otorgar la escritura. En el mismo
ejemplo una forma de mera fuerza seria que el acreedor B, ante la
renuencia del deudor A, le pusiera una pistola en el pecho y en esa
forma obtuviera su escritura; en los dos casos @s evidente que ha
operado la fuerza, en ambos se ha conseguido la escritura, pero a
nadie escapa que en elprimero se hizo valer la fuerza mediante el
derechc v en el segundo la simple fuerza arbitraria desprovista de
todo ropaje juridico.-

Terceras: La Escuela Contractualista, del derecho natural
© del Pacto Social. Sostiene el nacimiento del derecho y su consi-
guiente origen material en el pacto social, ideado, perfeccionado y
suscritc por todos los componentes capaces de la sociedad.-

Tuvo sus ardientes defensores entre los idedlogos de la
Revolucidn Francesa y sus seguidores; en la actualidad se considera
también como doctrina superada y es muy dificil encontrar quien le
preste su adhesidn.-

Ciertamente nadie ha podido demostrar la existencia de ese
acuerdo, incapaz por otra parte de explicar las nuevas instituciones
juridicas que a diario van surgiendo, aGn cuando se llegare a encon
trar un documento con semejante acuerdo, a lo sumo serviria para de-
mostrar como se origind el derecho, pero jamés como se origina en -
nuestros dias.-

Cuarta: La Escuela Histdrica del Derecho. Se tiene como o-
puesta totalmente ® las tres anteriores a las cuales se ha llamado -
voluntaristas o arbitrarias, pues como se ha visto consideran al de-
recho como surgiendo de una voluntad, llémese divina, autocratica o
popular, de alli gue se les impugne como anticientificas porque no -
se sit@an en un plazo de realidad.-

La Escuela Histdrica por el contrario, se basa en el trang



curso del tiempo y el desenvolvimientc del género humano, al respec
to manifiestan que el derecho es la resultante de las fuerzas histd
ricas que avanzan en forma callada pero efectiva; que ademés del -
tiempo el lugar es determinante por cuanto cada pueblo tiene su es-
pecial idiosincracia, del cual emerge elderecho, al igual que el -
fruto brota del &rbol que lo produce; luego entonces nadie en parti
cular es autor del derecho, son todos los hombres los autores; al
respecto Kantorovicz manifiesta que el derecho como la cultura hu-
mana emana de fuerzas inconcientes, andnimas, graduales e irracio-
nales de la vida personal de cada nacidn.-

ElL mérito de esta Escuela es gue hecha mano de un métode -
més de acuerdo a la realidad, se coloca el problema en el plano del
tienmpo y del espacio.-

Su defecto es que pretendiendo encontrar la fuente nitida
del derecho en el espiritu del pueblo, usa por consiguiente un ente
metafisico y resulta algo verdaderamente incomprensible gque del mé-
todo histdrico, de observacidn y experiencia, venga a crearse una -
f5rmula metafisica. Para el caso, dicen sus criticos, tan metafisi-
co es el concepto del espiritu del pueblo, como el de la naturaleza
humana defendido por la escuela del pacto social. Ademés, agregan -
équé pasd en la prehistoria, hubo o no hubo derecho? y si la respues
ta es afirmativa ¢cbmo se pudo generar? a todas estas preguntas no -
da respuesta la escuela que estudiamos.-~

Quinta: ILa Escuela Sociolbgica o Psico-Socioldgica. Basa -
sus ccnclusiones acerca del origen del derecho después de estudiar
datos etnoldgicos, histbricos, psicoldgicos,. etc.-

En la mds remota antigliedad no es posible, dicen,la existen
cia de instituciones perfectamente delineadas, no habia jueces, le-
yes, gobiernos con atribuciones especificas; y sin embargo cualquier
grupo por primitivo gue se considere debid de acatar las reglas mi-~

nimas que les permitia su exigua disposicidn a unirse. Por supuesto




gue asi come esos pueblos eran de primitivos, asi era de embronario
el derecho contenido en sus normas de conducta, éstas tenian algo
de juridico y mucho de religioso, moral, etc.-~

El hombre prehistdrico tenia imperiosa necesidad de ac-
cidn; pero sus actos nc debian chocar con las acciones de los otros
y viceversa, es decir habia una necesidad més imperiosa adn de que
las acciones de algunos no dafiaran o imposibilitaran el funcionamien
to de la comunidad, su paz y su permanencia; para los componentes
del grupo las normas se obedecian, no porque tuvieran plena ccncien
cia de 1o licito o ilicito, sinc porque si de resultas de la accidn
producian un perjuicio se colocaban en la situacidn de tener que -
afrontar una reaccidn mis perjudicial en su contra; poco a poco se
fueron formando costumbres en el obrar que no les producia dafio al-
guno y esta reiteracidn fué transforméndose en normas de conducta -
reconocidas o toleradas por el grupo, pues veian en ellas la autori
dad de los antepasados.-—

Si de la prehistoria que se imagina fué como queda dicho,
ge avanza un grado mids, nos encontramos con el primitivo salvaje del
cual ya hay referencias mids O menos ciertas; y encontramos en todos
los pueblos, incluso los mads retrasados, que la conducta de sus com
oonentes estd perfectamente reglamentada y las sanciones son de ver
dad graves.- De aqui en adelante ya no se trata de ver como nacid
el derecho, pues es cierto que existe, ahora se trata de estudiar
como se ha venido perfeccionando y cuales han sido sus cauces.-

Se reconocen tres formas de transformacidn del derecho, -
tomando en cuenta gue es un dato aportado por la realidad histérica
el hecho de que nohay sistema, norma o regulacidn que sea perpetua,
pocr mids que durante mucho tiempo algunos creyeron gue determinadas
reglas se dictaban para la eternidad; conviene recapacitar aqui que
son las condiciones cambiantes de la sociedad las que en definitiva

hacen gue el derecho vaya quedando retrasado, gue por mucho que se



piense en normas de avanzada, éstas con el tiempo llegarén a perder
actualidad, y asi es como se explica que no obstante la vigencia -
de ellas en un momento dado, en la pré&ctica ya no son operantes, -
es decir no tienen aplicacidn real.-

El hecho de que la realidad social varie constantemente pro
duce también el efecto de que el derecho jamds la pueda abarcar en
su totalidad,.-

Decia que tres son las formas reconocidas de transformacidn
del derechc, ellas son: la evolucidn, la revolucidn y la evolucidn
revolucionaria,.-

Por evolucidn se entiende un proceso lento y paulatino que
avanza por determinadcs cauces, periddica y reqularmente, diriase
en forma insensible y esperada; hay transformacidn, es indudable,
pero ésta es meditada y sopesada, es la forma de transformacidn del
derecho en la sociedad més civilizada, la regqgulacidén se produce a
la par de la necesidad que la determina, o inmediatamente después,
de 2l1lli que no haya necesidad de virajes o cambios bruscos.-

Hay revolucidn cuando en el ordenamiento del derecho se -
guiebra el ritmo evolutivo normal, produciéndose una solucidén de -
continuidad y creé&ndose un orden total o parcialmente nuevo; a dife
rencia de la evolucidn, el cambio es brusco y profundo, sin etapas
que aten@en ¢ frenen sus efectos, se pasa de un estado de cosas a
otro totalmente diverso.- Ejemplo, un pueblc sometido a vasallaje,
nediante la lucha, conguista su independencia ypasa de colonia aesg
tado soberano; revoluciones pues son aquellos grandes aconte-cimien
tos gque han marcado etapas en la historia de los pueblos, ya sea

aun-—
para su bien o para su mal, /fcuando haya guienes a un cambio vio-
lento, inesperado, pero retrbgado, le llamen involucidn; no se tra-
ta de simples movimientos de alteracidn del orden por los cuales -
unos suben y otros bajan, alteraciones que para el grueso de la po-

blacidén no tienen ningan significado.-



La evolucidn revolucionaria resulta cuando las transformacio
nes del derecho se alcanzan por métodos convencionales, evolucionig
tag, pero estos cambios scn profundos de alcances casi revoluciona-
rios o francamente revolucionarios. Ejemplos: abundan en la histo-
ria, estados mondrquicos por medic de plebisitos han pasado a ser -
republicanos; colcnias otrora dependientes y sujetas a una metrbpo-
1i obtienen independencia absoluta por decisidn de sus parlamentos,
gue funcionan por cénones reconocidos y aprobados por el pais domi-
nante.-

De lo expuesto podemos concluir lo siguiente: que las fuen-
tes materiales del derecho no son otras que las necesidades mismas
de los pueblos, son estas necesidades las determinantes de un orden
juridico dado y ellas son las gue hacen que ese orden juridico naz-
ca de una evolucidn, revolucidn o evolucidn revolucionaria; conside-
ro ademds que las necesidades varian conforme al tiempco y al lugar;
segin el tiempo los pueblos se vuelven mis cultos, sus sistemas de
vida més complicados y por ello sus regulaciones mAs minuciosas y
meditadas, o sea ya el derecho es mé&s complejo y acabado: prueba de
@llo es que el pueblo de la més fina sensibilidad juridica en la an
tigliedad, el Romano, no se percatd por ejemplo que el campo del -
derecho debia tener limites en la regulacidn de la conducta, y asi
venos como un funcionario, el Censor, ejercia vigilancia en el ciu-
dadano aln en sus aspectos méds intimos, censurando su conducta con
la llamada nota censoria.- Correspondid® a Benito Spinosa la gloria
de justificar la libertad de conciencia, y ésto cocurrid cuando los
pueblos civilizados comprendieron y llegaron al onvencimiento de
gue hay una esféra subjetiva del individuo a la que debe permanecer
extrafio el derecho; las necesidades de regulacidén entre los pueblos
conforme avanza el tiempo, se presentan bajo la forma de problemas
morales, sociales, religiosos, cientificos, econdmicos, etc, y cada

unc de ellos para ser tratado en forma adecuada debe conocerse a fon



do. En otras palabras no se puede, por ejemplo, legislar con acerta
do criterio acerca de un problema que representa el libre comercio -
entre los pueblos centroamericanos, de caricter eminentemente econd
de las necesidas econbmicas de cada uno de los paises interesados
mico, sino se han hecho estudios concienzudos/ino se pueden emitir
con posibilidades de cierto, leyes protectoras o restrictivas de un
culto, si para nada se toma en cuenta el sentir religioso del conglo
meradc. Seria descabellado por ejemplo, que en un pueblo creyente -
de la divinidad de ciertocs animales, se pasara una ley ordenando su
exterminio; a eso agreguemos que los problemas mencionados no se pre
sentan en forma singular sino mezclados y es necesario desentrafiar -
las necesidades reales y sus diferentes aspectos para dictar leyes
operantes y justas.-

Segin el lugar, © sea el punto del globo, © el espacio de -
aplicacidn del derecho, los individuos tienen diversos modos de com
portarse y atn cuando sus culturas sean mds © menos iguales cambian
las tonalidades de sus regulaciones, y en suma hay lugar a un dere-
cho distinto.- Digamos pcr ejemplo, que una necesidad imperativa de
toda sociedad es proteger la vida y la salud de sus componentes, si
nc fuera asi su propia existencia correria peligro, esta necesidad

indiscutible ha hecho gue nazcan regulaciones penales sancionadoras

2

§

iz aguellos actos que violen los referidos bienes juridicos; pero -
las sanciones no son las mismas en todas partes, varian de acuerdo
2 los sentimientos, al caricter, al modo de ser, al grado de cultu-

rz de las sociedades.-

8]

FUENTES FORMALES

En las fuentes materiales vimos las causas que dan nacimien-~
to y desarrcllo al derecho, en las fuentes formales se estudia el mo-
do o forma que adopta el derecho para tomar realidad objetiva, las
fuentes formales son por tanto, como dice Bonnecase las formas obli-
gadas y predeterminadas que ineludiblemente deben revestir los pre-
ceptos de conducta exterior, para imponerse socialmente, en virtud

de la potencia coercitiva del derecho.-



Para Bonnecase las fuentes formales del derecho Gnicamente
son la ley y la costumbre: Franciscc Geny agrega a las anteriores -
la Jurisprudencia y la Doctrina; actualmente se reconoce por la -
mayoria de los tratadistas que las fuentes formales del derecho son:
1- la ley (algunos prefieren llamarle la Legislacidn); 2- La Costum
bre; 3- la Jurisprudencia y 4- La Doctrina.-

Aceptando la anterior divisidn, estudiaremos cada una de -
las fuentes expresadas en el orden en que han sido mencionadas, no
sin antes advertir que nos detendremos més en el estudic de la Ley
gue en las otras fuentes formales, por dos motivos, el primero por-
gue es la Gnica fuente reconocida pér todos los tratadistas, las de
mas son discutidas; el segundo, porgue en nuestro sistema es induda
kblemente la més/importangg.—_

(LA LEBY

Y
F fovy

[ Lhhe
\{
{

L -~

Etimologia.- La palabra Ley deriva de la latina Lex, ésta -
tiene su raiz en la sanscrita "Lagh" y de la griega "legeim" que -
significa establecer.- En latin Lex significa primordialmente "lige
re® ligar, atar. (7)

Acepciones de la Ley.- Con la palabra Ley podemos significar
muchas cosas: a) si se emplea para referencia al mundo fisico dire-
mos con Montesquieu que es la relacidén que deriva de la naturaleza
de las cosas; este concepto no tiene nada que ver connuestro tema
porque su campo de accidn es el mundo del ser y es cosa sabida que
el estudio del derecho no pertenece a ese mundo; b) Ley, como regla
técnica de un arté, indica el medio iddneo de conseguir un resulta-
do pero que no obliga a ello.- BEjemplo, si guieres hablar y escri-
bir correctamente el idioma, tienes que hacer uso de las leyes de -
la gramdtica.- Tampoco es el concepto gue nos interesa; c) ley, por
altimo, también puede aplicarse a las reglas imperativas que regu-
lan los actes humanos, & diferencia de los anteriores conceptos su

campo de estudio es el mundo del debe ser; en este mundo en sentido




amplio la ley es sinbnimo de norma, las leyes o normas en sentido
lato se dividen ens religiosas, morales, de los convencionalismos
sociales y juridicas; las normas juridicas han llegado a tomar pa-
ra si el nombre del género prdximo, la ley, siendo que realmente -
son la diferencia especifica; pero como la tendencia general es -
llamarles ley, asi las mencionaremos para referirnos a la primera
y principal fuente forman del derecho. (8)

Existe ademé&s la discusidn de si es verdaderamente la ley -
la que debe tomarse como fuente del derecho, sus impugnadores opi-
nan que decir que la ley es la que debe tomarse como fuente, es tan
to como confundir el fruto con el &rbol, porgue realmente la ley -
es un producto de una serie de procesos cuya suma se conoce con el
nombre de legislacidn. (2).- Pero los defensores sostienen que la
ley es uno de tantos elementos que a su vez forman el derecho, por
tanto es la ley y no la legislacidn la fuente del derecho; la legis
lacidn en si no siempre genera la ley, asi por ejemplo puede muy -
bien suceder, y frecuentemente sucede, que un proyecto de ley no -
llega a convertirse en tal por no haber recorrido todas las etapas
necesarias, una que falte y no existe como ley a pesar de que ya la
legislacidn se ha manifestado en gran parte.- Con base en tales ra-
zones a nosotros nos parece més acertado decir que es la ley la -
fuente del derecho, sin perjuicio de que para tener conocimiento de
su formacidn estudiemos los procesos que le dan vida o la hacen -
posible.-

La ley puede estudiarse desde dos puntos de vista, material
c amplio y formal o estricto, (10) es ley en sentido material la -
norma genexal y abstracta, destinada a regular en forma obligatoria
y permanente los casos en ella presupuestos; asi serdn leyes la =~
Constitucidn, las normas legislativas no individuales, llamadas co-
minmente leyes secundarias, los decretos, reglamentos, etc,: en can

bio en sentido formal o desde el puntc de vista de su origen Gnica-
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mente serd ley la disposicién que emana del Poder Legislativo, ya -
séa de carécter general o individual, y en este sentido gueda com-
prendido dentrc del término ley, el acto legislativo gue dispone -~
que se rinda homenaje a una personalidad, o el permiso gue la Asam-~
blea concede a un ciudadano para recibir una condecoracidn.-

No estudiaremos tampoco estos actos, por mucho gue emanen -
cdel Poder Legislativo porque no se ajustan al conceptoc que hemos -
dado de derecho.-

El Art. lo. del Ccddigo Civil dice: "La Ley es una declara-

cién de la voluntad so¥Berana gue, manifestada en la forma prescri-

ta por la Constitucién, manda, prohibe o permite".-

Si nos fijamos bien en la definicidn encontraremos que abar-
ca los §9§ aspectos que acabamos de dar de la Ley, el material y -
el formal; el material en cuanto la declaracidén de la voluntad sobe
rana implica una norma de conducta que manda, prohibe o permite,
indiscriminadamente o sea sin referirse a determinado individuojel
. formal, porque la ley debe manifestarse en la forma que prescribe -~
la Constitucidn, y ésta prescribe que debe emanar del Poder Legis-
lJativo.—~

Concluimos entonces que desde un punto de vista estrictamen-
te legal la regla de conducta para que sea ley ha de comprender las
dos fases que dejamos apuntadas.-

El doctor Carlos Roberto S&nchez nos ensefia que de la defini
¢idn del Cb6digo se desprende que hay en la ley dos clases de requi-
gitogs: a) externos, b) internos.- (11) Los externos son: l- gue se
trate de una declaracidn de la voluntad soberana; 2- que la volun-
tad se manifieste en la forma prescrita por la Constitucidn.- Los
internos son: el contenido de la norma, que puede ser imperativo,
prohibitivo o permisivo.-

1-) Se dice que la ley es una declaracidén de la voluntad so-
berana porgue segin la Constitucidn en su Art. lo. E1l Salvador es

un Estado soberano y la soberania reside en el pueblo; ahora bien
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cuando se habla del pueblo scberano se estd aludiendoa gue el tiene
—_—
el poder estatal, y alin m&s a gue tiene el poder superior; se dice
gue ia scberania puede ser inmanente y transeunte, es inmanente cuan
do> el Estado se organiza politicamente por medio de una Constitu-
cidn y se rige por sus propnias leyes, y es transeunte cuando a un -
Es*ado se le tiene por independiente por los demés Estados, o sea -
cuando tiene derecho de autonomia entre el concierto de Estado. (12)
Siendo la ley una declaracidn de la voluntad scbherana ysien-

do el soberano el pueblo, ¢por gqué es que nunca interviene éste di-

rectamente en la elaboracidn de las leyes?..Porgue segin la misma

Constitucidn en el Art. 3 el Gobiernc es republicano, demccratico y

representative; esto Gltimo implica que el pueblo es representado

por la Asamblea quien elabora las leyes a nombre de su delegante.-

No hay ningln inconveniente en aceptarlo asi porgue la mis-
ma Constitucidn, adem@s del Articulo citado, en el Art. 6 manifiesta
que todo poder plblico emana del pueblo y que los funcionarios del
Estado son sus delegados y no tienen més facultades que las que ex-
presameﬁte les dad la Ley.-

2-) Que la voluntad se manifiesta en la forma prescrita por
la Constitucidn nos lleva a estudiar los articulos de la Carta Magna,

-

y ¢el reglamento interior de la Asamblea, que detallan el proceso -

ie gestacidn de la Ley.-

La Constitucidn de 1962 da a nuestro Poder Legislativo en -

[0)

1 Art. 47 atribucidn 1l2a. su atribucidn bésica, o sea decretar, in-
terpretar, reformar y derogar las leyes secundarias; y en el Art. 50
y siguientes se pueden estudiar las etapas que sigue un proyecto pa-
ra convertirse en Ley.-
. L L
*4?8e reconocen las siguientes faces: iniciativa, lectura, dic
tamen de la comisidn, discusidn, votacidn, aprobacidn, sancidn o pro

mulgacidn y publicacidn.-

L2 iniciativa es la facultad de presentar proyectos de ley
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a la Asamblea, para que mediante los trémites establecidos lleguen
a convertirse en leyes; el proyecto de ley consiste en una expresidn
concreta, sistemltica y orgénica de lo que el presentante quiere que
llegue a convertirse en ley; de nada le valdria a un Diputado que -
guisiera una ley combatiendo digamos la mendicidad si solamente pre

ara un escrito o de palabra pidiera su elaboracién; a este res-

ot

@on

n

pecto la Constitucidn en el Art. 50 dice: "tienen exclusivamente -
iniciativa de ley los Diputados, el Presidente de la RepGblica por
maedio de sus Ministros y la Corte Suprema de Justicia", o sea que -
pueden presentar proyectos de ley los mismos componentes de la Asam—
blea en forma individual, es decir cada uno de los Diputados de por
si; el Presidente de la Repablica, pero por medio del Ministro res-
pectivo, asi por ejemplo un proyecto de ley propio del Ramo de Defen
sa se presentard por medio del Ministro de Defensa; y la Corte Supre
ma de Justicia puede hacer lc mismo pero como cuerpo colegiado, o -

—_— —— T
sea en conjunto, jamds prosperaria por ejemplo un proyecto de ley -

presentado Gnicamente por el Presidente de la Corte Suprema de Ju;—
ticia; la presentacidn del proyecto a la Asamblea supone algo més -
gque el acto material de entregar un proyecto, supone que éste emana
efectivamente, es respaldado en su totalidad por guien tiene la ini-

ciativa de ley.-

La lectura del proyecto se hace por medio de uno de los Se-

cretarios de la Asamblea con el objeto de darlo a conocer a los se-
fiores Diputados.-

DeSpués de la lectura se pasa el proyecto a la comisién o -
comisicnes respectivas y con el dictamen de éstas, que puede ser fa-
vorable o desfavorable, se somete a discusidn de la Asamblea; casos
hay en que no basta con el dictamen de la comisidn para gue luego -
se discuta el proyecto, esos casos estén contemplados en el Art. 61
de la Constitucidn, y es cuando el proyecto de ley no procede de ini

ciativa de la Corte Suprema de Justicia, y tiene por objeto interpre



------- 20

tar, reformar o derogar cualguiera de las disposiciones contenidas
en los Cbdigos de la Replblica, entonces es necesario oir previamen-
te la opinidn de aguel Tribunal, quien deberi emitirla dentro del -
mismo o del siguiente periodo de sesiones, sggﬁn la importancia, -
urgencia o extensibn delproyecto.-

Segln el Reglamento Internoc de la Asamblea, decretado de -
conformidad al Art. 47 atribucidn 4a. de la Constitucidn, existen -
actualmente diez comisiones. Ellas son: de Legislacidn y Puntos Cons
titucionales, de Relaciomes Exteriores y Justicia, de Cultura y Asis
tencia Social, de Trabajo y Previsidn Social, de Interior y Obras Pa
blicas, de Economia y Agricultura, de Hacienda, de Defensa y Seguri-
dad POblica, de Gracia y Excusas, y de Bienestar PGblico.-

Es indudable gque por 1o mencs una de ellas toma participa-
cidén en el dictamen a que me he referido, la primera de las enuncia-
das, sin perjuicio de gque intervenga otra u otras si la ley a decre-
tarse, interpretarse, reformarse o derogarse hace relacibdn a sus res
pectivas atribuciones; asi, el Art. 35 del Reglamento ordena que -
después de la lectura se pase el proyecto a la comisidén o comisiones
para gque dictaminen.-

Como puede suceder que en algunas ocasiones haya mucha pri-
sa por aprobar un proyecto, el Art. 36 del mismo Reglamento, dispo-
ne que en casos urgentes puede omitirse el dictamen de la comisidn
y discutirse en la misma sesidén en gue se le d& lectura.-

Los motivos determinantes de la urgencia pueden ser muchos,
entre ellos de cardcter politico, econdmico, deportivo, etc, etc.-
No hay inconveniente legal para que se pueda dispensar el dictamen,
porque este requisito no es ordenado por la Constitucidn, sino por
el Reglamento en el Articulco que hemos indicado, por tanto no se tra
ta de un requisito esencial para la formacidn de la Ley.-

En cuanto a la discusidén del proyecto de ley, el Art., 40 -
del Reglamento dice que serd de un modo general y luego por articu-

lo, salvo si la Asamblea quiere hacerlo por capitulos; luego que -
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un proyecto se considera suficientemente discutido se procede a -
ia votacidbn, en la votacidn los Diputados manifiestan en forma in-
dividual si esté&n o no de acuerdo con elproyecto, hecho el recuen-
por
to respectivo se tiene ¢ no/aprobado. Sobre esto de la votacidn so-
lamente tenemos gque agregar que generalmente la forma como se efec-
ta® ¢8 la siguiente: el Presidente de la Asamblea, director de la
discusidén, pide a los sefores Diputados que si estédn de acuerdo con
tal articulo levanten la manc, y si evidentemente hay mayoria, el -
Presidente dice que se tiene por aprobado el articulo tal.- No siem
pre sucede asi, algunas veces se aplica el Art. 44 del Reglamento -
que dice que si la Asamblea lo dispone, a mocidn de algin Diputado,
la votacidn serd nominal y pGblica.-

Bien, si el proyecto es aprobado se extiende por triplicado y
la DPirectiva de la Asamblea firma los tres ejemplares.-

Seglin el Art. 10 del Reglamento, la Directiva de la Asamblea
se compone de nueve miembros, a saber: el Presidente, un Vice-Presi
dente, un Segundo Vice-Presidente, un Primer Secretario, un Segundo
Primer-Secretario, un Tercer Primer Secretario, un Primer Segundo -
Sacretaric, un Segundo Secretario y un Tercer Segundo Secretaric.-

Pero como puede suceder que no esté presente alguno o algunos

de los integrantes de la Directiva, el Art. 46 del Reglamento expre

c

sa que el acuerdo serd firmado por los miembros de la Directiva que
asistan siempre que sean no menos de cinco.- Uno de los ejemplares -
se reserva para el archivo de la Asamblea y la Directiva pasa los -
otres dos al Ejecutivo, a mids tardar dentro de diez dias después -
de aprobado.- Art. 51 y 56 de la Constitucidn.-

Llegacdo el proyecto al Ejecutivo puede suceder gue no tenga
objeciones o gue las tenga; si no las tiene, firma los dos ejempla-
res, devuelve uno a ialframblea y deja el otro en su archivo; el ac-
to de aprobacidn , orden de ejecucidn o publicacidn y firma del pro
yecto, por parte del Ejecutivo, cuando llega al convencimiento de

que no tiene objecidn alguna, se conoce como sancidn o promulgacidn,
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asi dicc el Art. 51 de la Constitucidn que si el Ejecutivo no tuvie-~

re cbieciones le dard su sancidn y lo hard publicar como ley, es de

-
jen

ol espuds de la sancidn del Ejecutivo viene la publicacidn; pero
zomo el Art., 60 de la misma Constitucidn establece que ninguna ley
obliga sino en virtud de su promulgacidn y publicacidn, ldgicamen-
te tenemos que concluir gue la sancidn es la misma promulgacidn, y
no como 1o establece elArt, 60. del Cbdige Civil gue parece confun-
dixr lapublicacidén con la promulgacidn; en la prictica vemos nitida
ia promulgacidn o sancidn cuando el Ejecutivo, pone al pie delpro-
vecto méds o0 menos las siguientes palabras: Casa Presidencial: San -
Salvadcr, a los tantos dias del mes tal de tal afio.- Publiquese.-
Fulanc de tal, Presidente de la RepUblica, mengano, Ministro de tal
Ramo; esta interpretacidn estd de acuerde con la doctrina que en-
tiende por promulgacidn el acto por el cual el Jefe del Estado ates
tigua al cuerpo social la existencia de la ley y ordena su ejecu-—
cidn.- (13)

Pero hay quienes sostienen que existe una diferencia en
tre gancibdn y promulgacidn, opinan asi porque al leer el Art. 78 de
1a Constitucidn que habla de las atribuciones del Poder Ejecutivo,
encuentran el Numeral 3o0. que dice que corresponde a dicho Poder -
sancionar, promulgar y publicar las leyes y hacerlas ejecutar; co-
mo las palabras sancionar y promulgar estdn separadas por una coma,
concluyen que son dos actos diferentes; reservan la palabra sancidn
para el acto por el cual el Ejecutivo aprueba la Ley, y por promul-
gacidén entienden el reconocimiento formal del ejecutivo de que se -
ha dado la aprcobacidén y debe ser obedecida; respetando el modo de -
pensar de los que asi opinan me parece mas aceptable, la primera -
tesis, al menos en nuestro derecho positivo, por el motivo siguien-
te, la maneraque tiene el Poder Ejecutivo de dar a conocer que a un
proyecto le ha dado su aprobacidn es ordenar gue se publigue o eje-

cute, y firmar tal orden, acto que involucra ni mi&s ni menos su -



promulgacién; inmediatamente antes se estuvo considerando si daba o
no la aprobacidn, y ésta se materializa hasta el momento en que -
se firma la orden de publicacidn o ejecucidn del proyecto, por eso
dije al principio gue la aprobacidén orden de ejecucidn o publica-
cidén constituyen la sancién o promulgacidén.- Un ejemplo nos haré& -
ver mds claro: supongamos que llega un proyecto de ley al Ejecuti-
vo, se discute la conveniencia de que sea o0 no ley, y se llega a 1la
conclusidn de que es conveniente, se pone al proyecto la razdn de
que se publigque y al momento de firmar se omite dicho acto paorgue
de pronto se recuerdan de un obstdculo poderoso; éen definitiva hu-
bo o no hubo aprobacidn? claro que no la hubo, la Unica manera, re-
pito, de consignarla era firmar el proyecto.- Si tuviéramos que dis
tinguir todos los actos que finalizan cuando se firma el proyecto
por el Ejecutivo hablariamos de discusidn o consideracidn, aproba-
cidén o sancidn, orden de ejecucibdn y firma;pero comprendiendo gque
todos esos actos forman unidad, los englobamos en un solo concepto
con dos palabras sindénimas, sancidn y promulgacibn.-

A continuacidn viena la fase que se conoce con el nombre
de publicacidn, ésta se hace efectiva en el Diario Oficial, en -
el término de quince dias segin lo dispone el Art. 58 de la Consti-
tucidbny luego veremos los casos excepcionales en que la publica-
cién no se hace en el Diario Oficial; entiendo que los guince dias
enmpiezan a correr desde gue el Poder Ejecutivo recibe el proyecto,
y no desde que le otorga su sancidn o promulgacidn como sostienen
algunos, porque entonces facil le seria al Ejecutivo diferir la pu-
blicacidn de los proyectos durante algin tiempo; ademds recuérde-
se que el Art. 6 del Cbdigo Civil, supone que la fecha de la pro-
mulgacidén es la misma de la publicacidn, y por tanto no puede em-
pezar a correr primero una para después llegar a la otra.-

Después de publicada la ley hay un periodo de por 1o menos

ocho dias, conocido en doctrina por vacatio legis, durante los -
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cuales alin no tiene la virtualidad de obligar a nadie; sgﬁhafeéfa;
blecido asi porque se entiende que no basta la publiéé;ién para
gue una ley sea conocida, es necesario que transcurra algin ticem~
po para dar la oportunidad a todos de que se enteren de su existen
cia.-

El caso normal es gue una ley se dicte para tiempo -
indeterminado, mientras no cambien los motivos o necesidades que
le dieron origen, éstas son las llamadas leyes permanentes, y es
a ellas a quienes se les aplica el plazo minimo de ocho dias entre
sus publicacidn y su obligatoriedad. Arts. 60 de la Constitucidn
y 7 del Cddigo Civil.-

Pero bien puede acontecer que haya necesidad de dic-
tar una ley destinada a regir por un tiempo determinado, enton-
ces se puede restringir el plazo, asi lo dispone el Art. 7 del -
Cédigo Civil cuando dice que el plazo podréd restringirse o ampliar
se en la ley misma, si ésta fuere de caracter transitorio, desig-
nédndose otro especial.-

Ahora bien, restringir el plazo implica que se deje -
algunc, aungue sea minimo, y eB que por muy transitoria que sea -
una ley, tiene que darse la posibilidad material de ser conocida,.
y esa posibilidad se d& mediante el plazo entre la publicacidn y
la obligatoriedad:; por eso creemos que no son obligatorias, o més
propiamente no las consideramos leyes, aquellas que pretendiendo
serlo, de caricter transitorio, tienen una disposicidn gue reza
mids o menos lo siguiente: la presente ley entrard en vigencia -
desde el dia de su publicacidén.- Que no se diga dque siendo una -
ley transitoria, de carlcter secundario, puede perfectamente dero
gar en forma tdcita el Art. 7 del Cbédigo Civil, porgue es lo cler-
to gue el Art., 60 de la Constitucidn regula sobre la base de que

tanto en las leyes permanentes como en las transitorias debe ha-

-
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ber un plazo; si es verdad que se refirid expresamente sblo a -
las leyes permanentes en cuanto al plazo, did a entender que en
las transitorias el plazo puede ampliarse o restringirse, pues-
to que al final hablando de las leyes permanentes dice: "este
~lazo podrd ampliarse pero no restringirse", a contrario censu,
decimos nosotros. en las leyes transitorias el plazo entre la pu
kiicacidbn y la obligatoriedad puede dilatarse o disminuirse pero
nunca hacerlo desaparecer; en primer lugar porque si no fuera -
asi la frase apuntada saldria sobrando ya que inmediatamente -
antes en el Art. 60 se lee: "para gues una ley de carilcter per-
manente sea obligatoria deberédn transcurrir, por lo menos, o-
cho dias después de su publicacidén" con lo cual queda perfec-
tamente claro que en las leyes permanentes el plazo no puede -
restringirse; entonces la pregunta gue salta de inmediato es -

a qué leyes se les puede restringir el plazo? y la respuesta

e

es evidente, a las transitorias.- La pregunta y respuesta an-~
teriores llevan en si una afirmacidn, que las leyes transito-~
riags deben tener un plazo, si no hay plazo en las gque preten-

den ser leyes transitorias, no se ajustan a la definicidn que

3

‘2 el Art. lo. C., y en consecuencia no son leyes; en segundo

-

}Ega;,porqpe la ficcidn lecnl de que la ley se entiende conoci
Ga por los habitantes de la Replblica, descansa sobre el requi

gsito minimo de gue hay alguna posibilidad para los habitantes -
de lliegar a conocerla, posibilidad que se les da concediendo -

el plazo comin o especial como lo dice el Art. 8 del Cbdigo Ci-
vil; la oportunidad de conocer la ley puede también desaparecer,
aGn cuando transcurra el plazo, s’ por algin accidente grave se

interrumpen las comunicaciones ordinarias entre el lugar de la

residencia del Gobierno y el Departamento en que debe regir.-
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Con respecto al plazo Gnicamente nos resta que de-
cir que nuestra ley se atiene al sistema llamado sincrénico, ©
sea gue se vuelve obligatoria en todo el territorio luego que
el plazo de la vacatio legis ha transcurrido.- Este sistema
no es el Gnico, pues hay paises que han adoptado el plazo lla-
mado sucesivo y que consiste en que la ley cobra vigencia en for
ma escalonada, concediendo diversos plazos para las distintas -
zonas o provincias.- (14)

Pero como dijimos puede suceder que el Ejecutivo
encuentra inconveniente para sancionar un proyecto de ley, en
este caso tiene que darse prisa si quiere que sus objeciones -
sean tomadas en cuenta, si dentro de los ocho dias siguientes
al de su recibo no ha logrado devolverlo a la Asamblea, con un
pliego de razones exponiendo sus puntos de vista contrarios =
la totalidad o parte del proyecto, se tiene por sancionado, y
lo publicard como ley.- Art. 52 de la Constitucibn.~ Hay pues
dos clases de sancibn o promulgacidn, expresa y técita.-

Pero como las leyes o normas juridicas, si por -
algo se diferencian de las nn*turales, es porque pueden ser trans
gredidas, en caso de que el Ejecutivo se negare a publicar la -
ey, é&gué pasaria? el caso lo soluciona el Art., 54 de la Cons-
titucidn, entonces el Presidente de la Asamblea ordena la publi
cacidn en el Diario Oficial o en cualgquiera otro Diario de los
de mayor circulacidén en la Replblica.-

Sin embargo, el caso normal es que el Ejecutivo
regrese el proyecto con las razones en que funda su negativa,
dentro de los ocho dias siguientes al de su recibo; en doctri-
na la oposicibébn del Ejecutivo a un proyecto aprobado por la A-

samblea se conoce con el nombre de veto, y éste puede ser con-
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tra todo o una parte del proyecto; fijémonos bien gue no bas-
ta con que se regrese Unicamente el proyecto, si ésto suce-
diera los efectos a producirse serian los ya explicados, o
sea que el Presidente de la Asamblea ordenaria la publica-
cidn.- Represa entonces el proyecto acompafado de las razo-
nes dichas, en este caso la Asamblea estd obligada a reconsi
derarlo, es decir a discutirlo nuevamente y someterlo luego
a votacidn, después de practicadas estas operaciones puede -
suceder que la Asamblea ratifique el proyecto con los dos -
tercios de votos, por lo menos, de los Diputados electos y
lo envie de nuevo al Ejecutivo; en este caso el Ejecutivo -
est& obligado a sancionarlo y mandarlo a publicar.- Si no -
lo hace en el término de quince dias, ya vimos que puede -
mandarlo a publicar el Presidente de la Asamblea.- Pero a-
qui la Ley constitucional no fué lo suficientemente expli-
cita.- Recordemos dgue en los casos anteriores, cuando el -
Ejecutivo no regresaba el proyecto a pesar de tener objecio
nes, o0 gue regresédndolo lo hacia sin explicar éstas, la le "
s1hone qgue hay sancidn o promulgacidn y sblo resta en conse~
cuencia 1la publicacidn que se subsana de la manera dicha, -
es decir en ambos casos no se falta a la regulacidn del Art.
60 que exige la promulgacidn; pero en este Gltimo caso, cuan
do el Ejecutivo esté& obligado a sancionar y publicar la ley
v no lo hace, el Art. 54 nos resulta muy estrecho porque so-
lo da la solucibn para la publicacidn.- Si el Presidente de
la Azamblea se conforma con mandar a publicar el proyecto, -
segin lo establece el Art. 60 de la Constitucidn, no pasaria

de ser un mero provecto sin fuerza alguna.- Opino gue en este



caso a pesar de no decirlo expresamente la Ley, debe enten-
derse que la sancidén o promulgacidén le corresponde al Presi
dente de la Asamblea porque de lo contrario llegariamos al
absurdo de que no obstante que la ley obliga a este funcio
nario para que sustituya al Ejecutivo, a efecto de gue un
proyecto se convierta en ley, no obstante esa intencidn di
go, viniera a gquedar sin ningan efecto la actuacidén de di-
cho funcionario.-

Otra cuestidn que debemos tomar en cuenta
es la siguiente, el Art. 52 Inciso 20. Cn., como lo hemos -
visto sblo obliga al Ejecutivo a la sancién y publicacidn -
en el caso de que la Asamblea ratifique el proyecto con los
dos tercios de votos, por 1o menos de los Diputados electos:
équé pasaria si la Asamblea ratifica el proyecto, no con la
mayoria de los dos tercios de votos, sino en una proporcidn
menor? pienso que en este caso sucede exactamente como la -
primera vez, se mandan los dos ejemplares al Ejecutivo y -
éste tiene nuevamente la oportunidad de ver si lo sanciona
0 no, puede ser que le otorgue su sancidn y luego lo publi-
gue, serd eso la forma normal de devenir un proyecto en -
ley; pero puede ser que el Ejecutivo no obstante la ratifi
cacién de la Asamblea, tenga sus objeciones, en ese caso -
como no es obligatoria la sancidén puede en el término le-
gal regresar a la Asamblea el proyecto especificando las -
razones que tenga para no darle trémite.-— En conclusidén y
para no repetir lo dicho, mientras la Asamblea no-ratifi—
gue el proyecto con el namero de votos que exige el Art,.52
Inciso 20. Cn., 0 no 1o modifidque en la manera que sea acep
table para el Ejecutivo, puede un proyecto estar en el cir-

culo de trémites que se ha detallado.-



Alguien ha sostenido que si el proyecto no obtiene los =
dos tercios de los votos de los Diputados electos, no debe enviarse
al EBjecutivo para que éste lo reconsidere, y apoya su opinibén en =
10 CGispuesto por el Art. 55 Cn., que dice: “cuando un proyecto de
ley fuere desechado o no fuere ratificado, no podrd ser propuesto
en las sesiones del mismo afio". Pero a nuestro parecer es este Ar-
ticulio el que nos viene a dar la razdén puesto que habla del proyec-
te que no fuere ratificado, no ha dicho que esa ratificacidn deba -
ser de por lo menos los dos tercios de los votos de los Diputados
electos, y va sabemos que cuando la Constitucidn exige mayorias es-
peciales, las dice expresamente y no las deja sobreentendidas, por
otra parte el precepto es claro y la regla de hermenéutica nos di-
ce que cuando el sentido de la ley es claro no se desatenderd su -
tenor literal so pretexto de consultar su espiritu.-

Los que sostienen la tesis contraria indudablemente han -
tomado como base la Constitucidn Argentina pero en esa Carta Funda-
mental no hay problema al respecto porque existe un articulo que di-
ze que cuando en alguna de las Cé&maras no se ha logrado la especial
mayoria indicada, prevaliece el veto.- (15)

En doctrina se distinguen dos clases de veto en atencidn a

los efectos que produce,; el absoluto y el suspensivo, el primero -

|

nvalida la aprobacidn del Legislativo para siempre y el segundo -
£6lo temporalmente, este Gltimo es el vigente en nuertro pais, nun-
ca un veto segln nuestra ley, impide que por lo menos en sesiones -
de otrxo afio pueda ser aprobado nuevamente un proyecto. Art. 55 Cn.-
El veto absoluto es conocido en paises de raiz monérquica
o de corte y proyecciones absolutigtns y antidemocréticas.- (16)
Pensamos que en nuestra Constitucidn bien pudo haberse con
signado un articulo que claramente estableciera el efecto que se-

fiala la Constitucidn Argentina, o bien que si un proyecto al regre-



A

sar a la Acamblea, no obtiene los dos tercios de votos necesarios -
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pero si una mayoria, deberd ser sancionado y publicado por el Eje-
cutivo, pero que la nueva ley seria de carlcter transitorio, espe-
cificando un limite prudencial de validez, a efecto de saber si su
vigencia da la razbn a la Asamblea o al Ejecutivo, y con base en -
la experiencia recogida prolongar indefinidamente su vigencia, ha-
cer las modificaciones necesarias o suprimirla totalmente.- En es-
ta forma creo yo quedarian satisfechos todos los puntos de vista.-
Un caso sui generis contemplado en la Constitucidn
es el del Art. 53 gue, junto con el Art. 61 son los Gnicos en que -
para la elaboracidn de la Ley es obligatoria la opinibn de la -
Corte Suprema de Justicia, con la diferencia de que en tanto en -
este Gltimo articulo la opinidn del Supremo Tribunal, es previa -
a las discusiones en la Asamblea y meramente ilustrativa, en -
aguél la opinidén debe darse cuando el proyecto se encuentra por se-
gunda vez ante el Ejecutivo y constituye una decisibdn que como tal
debe ser acatada por el Ejecutivo, si no lo hace opera de lleno -
el Art. 54 y puede tomar el lugar del Ejecutivo el Presidente de =~
la Asamblea, para el solo efecto de la sancidn y publicacidn, tal

como lo dejamos anotado.-

Como bien puede suceder que al publicar la ley con-
tenga errores que la hagan distinta aunque sea en parte de la a-
probada por la Asamblea y sancionada o promulgada por el Ejecu-
tivo, errores que pueden ser dolosos o puramente debidos al des-
cuido de 1los impresores, el Art. 58 Cn., dispone gue se volvera -
a publicar, a mds tardar dentro de diez dias.- Se tendrd 1la -
Gltima publicacidén como su texto auténtico vy de la fecha de -

ia nueva publicacidén se contard el término para su vigencia.-



El problema que se discute en este caso es que si el error -
nc se advierte y pasan los dias en que pudo hacerse la publica-
cidn, &gué efectos produce?, algunos sostienen qgue después del -
término general o especial aquella publicacidn obliga ni més ni
menos como si no tuviera errores vy la Gnica manera de subsanar la
dificultad seria derogar la ley; pero otros opinan de que esa publi
cacidn no es ley y por tanto a nadie obliga. Efectivamente, vimos
gue segin el Art. lo. C., 1la Ley es la declaracidén de la voluntad
soberana manifestada en la forma prescrita por la Constitucidn, y
en este caso las palabras que puedan haber demds, o que hacen va-
riay el sentido del proyecto, no pasaron por todas las fases que -
exige la Constitucidn y por tanto no pueden llegar a tener vigen-
ciz. 5i las palabras han sido suprimidas o cambiadas de lugar y -

por tanto cambian la regulacidn que se tuvo en mente, tampoco pue-

den llegar a tener vigencia porque es valido sostener que no fué -

ese el proyecto aprobado por la Asamblea y sancionado por el Ejecu
tivo.-

Para terminar estas explicaciones de las etapas due recorre -
un proyecto a fin de convertirse en ley segin nueﬁtra Legisla-
cibn Constitucional, diremos que no sblo las leyes que nacen por -
primera vez pasan por este proceso; también se deben seguir las -
mismas fases para interpretar, reformar o derxogar las ya existen-
tes, Segln lo ordena el Art. 59 Cn.-

Dice el Art. 30. del Cédigo Civil en armonia con el Art. 47 -
atribucidén 1l2a, de la Constitucidn que: "sblo al Legislador corres-
ponGe explicar o interpretar la ley de un modo generalmente o:liga-
torio.~ La interpretacidn auténtica de la Constitucidn y de las le-
yes constitutivas, para ser obligatoria deberd hacerse de la mane-

ra establecida en los Arts. 148 y 149 de la Constitucidén".-




Interpretar una ley significa sequn el articulo primeramen-
te indicado que la Asamblea lLegislative fija el verdadero sentido
de esa ley mediante los trdmites ya estudiados. Esta interpreta--
cién es llamada auténtica y solo corresponde a la Asamblea; por
integrarse completamente a la ley interpretada es una verdadera -~
fuente del derechao.

Hay otraes clases de interpretaciones, la judicial y la cien
tifica o doctrinaria.

La interpretacién judicial como su nombre lo indica es la -
que hace el juzgador en presencia de un caso concreto, o sea que
es obligatoria pero no general, se diferencia de la interpretacion
auténtica en que ésta es obligatoris y general, o sea no se hace-
con miras a un caso concreto; al respecto el Art. 9 del Cdédigo Ci
vil dice que las leyes gue se limitan a declarar el sentido de -
otras leyes cuyos conceptos sean obscuros o de dudaosa o varia in-
terpretacidén, se entenderan %anlggggggfnen‘ggggglmggigmgue no --
afectardn en manera alguna los efectos de las sentencies judicia—
les ejecutoriadas en el tiempo intermedio; otra diferencia de la
interpretacion judicial con respecto a la interpretacidén legisla-
tiva estriba en qgue en acuella hay fuente del derecho Unicamente

en el caso en que forme Jjurisprudencia.

Por Gltimo la interpretacidn doctrinaria o cientifica, pue-
de ser general o especifica y cesi nunca obligatoria, y obligato-
ria segln lo expondremos con detalle mas adelante, constituyendo
en esos raros casos fusnte del derecho.

La derogacion o abrogacidn de una ley significa que se deja
sin efecto, ya sea total o parcialmente, y pueda acontecer en es-
ta dltima que la parte de la ley anterior que se deja sin efecto
se sustituya con una nueva, y se conoce entonces como reforma de -
la ley.

Seqin el Art. 50 del Cddigo Civil, la derogacidn puede ser
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ademas expresa o tédcita, es expresa cuando la nueve ley dice expre
zamente gque deroga la antigua; y es tédcita cuando la nueva ley con
tilene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley an
terior.

La ley puede ser general o dade para un sinnUmeroc de casos,
3in entrar a detallar ninguno de ellos en particular, o especial
0 sea emitida para cierto ndmero de casos que se contepplan en de-
talle; es decir la ley nunca deja de ser abstracta pero en el caso
de la ley especial se requla una materia determinada con més minu-
ciosidad; si una nueva ley general aparece regulando situaciones -
‘gue ya una ley especial se encuentre rigiendo, de conformidad al -
Art, 50 €. Inciso 30. tendriamos cue admitir que la ley especial -
gqueda dercgada técitamente siempre que fueran incompatibles; pero
cemo eso  seria hacer prevalecer una ley gue para los casos o ma-
teria especifica no tuvo un estudio tan detenido como 1ls ley espe-
cial dispone el mismo Art. 50 que la ley general no deroga la espe
cial si no se refiers a ella expresamente.

Intrinsicamente la derogaclién tédcita se diferencia de la ex-
prosa, 2n gue ésta al decir que tal o cual ley gueda derogada en -
todo o parte, hace caducar por completo la vigencia de la ley indi
cade en el todo o en la parte dicha, en cambio la técita deja vi--
cente la2 ley anterior, aunque verse sobre la misma materia, en to-
do aruello gue no pugna de manera evidente con las disposiciones -
de la nueva ley, Art. 51 C.

La derogacién en nuestro medio dnicamente puede hacerse por
medio de la ley en la forma que hemos estudiado, pero en otros pai
ses se admite que también la costumbre puede abrogar la ley, ya -
sea por el no uso (desuetudo), ya sea por ser contraria (costumbre
contra legem).

En la antigliedad los romanos usaban la palabra abrogacidn -



para el acto de dejar sin efecto toda una ley, la palabra deroga-
cién, para cuando se dejeba sin efecto parcialmente, y la palabra
subrogacidn para la sustitucidén de una ley por otra. Modernamente
no se hace ninguna distincidn entre las dos primeras palabras y -~
la Gltime es una institucién juridica ajena a nuestro tema.(17)

Ahora bien, el proceso para la elaboracidén de la ley; es --
distinto en caesi todos los paises cuando se trata de la Constitu-
cién entonces son ctraes las requlaciones cue se siguen y los arti-
culos que se aplican; al respecto dice el Art. 222 de la Constitu-
cidén: "la reforma de esta gonstitucién sdélo podrd acordarse por --
los dos tercios de votos de los representantes electos a la Asam-
blea Legislativa, En la resolucidén que se adopte , se puntualizard
el artfculo o articulos que hayan de reformarse y se incluird sl -
proyecto correspondiente. La resolucién y proyecto de reformas se
publicarédn en el Diario Oficial y volverdn a tomarse en considera
cién en la Asamblea Legislativa siguiente. S5i ésta los ratifica,ss
convocard una Asamblea Constituyente para que, si lo tuviere a -
bien, decrete las reformas”.

Mucho tiene de especial este articulo, en primer lugar que -
en &1 no se habla de derogar la Constitucién y decretar otra, o -
sea darle por terminads por completo para formar una totalmente -
nueva, y ésto es asi porgque de llegar el caso no haria falta nin-
guna re-ulacidén preestablecida a la cual atenerse, puesto que una
nuava ley fundamental no tiene necesidad de apoyarse en regula- -~
cidn alguna ni para nacar ni para dar por terminada la anterior, -~
y sobre todo porque aidn cuando existiera seme jante regulacidn, la
Constituyente actda con poder emanado directamente del pueblo, li-
bre es de atenerse o no a tales prescripciones. Por supuesto que -
lo ideal seria gue tales regulaciones existieran y fueran respeta-
das para mantener la continuidad del grden juridico; pero como -
son leyes que tienen vigsncia en El1 Salvador, no se molesté el --
Constituyente, conocedor de nuestra realidad, en dictarlas.,

Otra variante con respecto a las leyes secundarias es el -~

"hecho de que para la reforme de la Constitucidén no es necesaria-
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la intervencidén del Ejecutivo, ni de 1a Corte Suprema de Justicia,

y estc porque con respecto al E jecutivo el mero proyecto de refor-
mar la Constitucién, no es una ley, y cuando la Constituyente se -

reune y decreta efectivamente las reformas, lo hace en representa

cién del pueblo y como expresidn de su méxima voluntad, no puede
@n consecuencia el Ejecutivo, ni nadie, ponerse @ discutir si obe-
decc o no al pueblo; con respecto a la Corte Suprema de Justicia

a mds de la dltima razdén mencionada estd la de gue su intervencidn
@5 necesaria cuando sc trata en primer término de leyes contenidas
en los Cédigos de la Republica, que por supuesto no seria el caso
y en segundo lugar cuando se lo pide el Ejecutivo que como hemos -
visto jamgg podria derse porque ambos casos se refleren a las leyes
secundarias,

De lo dicho se desprende que las Constituciones y sus refor
mas son casi privativas de un solo cuerpo, la Asamblea Constitu--
yente, y digo gque casi privativas porque como puede verse. 3l Eje
cutivo o a quien hace sus veces no le gucda mds camino gue ordenar
su publicacidén. La misma Constitucidén nos lo estd demostrando cuan
do 21 final de las firmas de los Constituyentes aparece una razdn
que dice: "publiquese" y lueco vienen las firmas de quienes inte-
graban ¢l Dircectorio Civico Militar, sus Ministros y Subsecreta--
rigs de Estado. Qué hubiera pasado si el Directorio no hubiera --
accedido @ la publicacidn? scncillamente que la Asamblea Constity
yentn pudo haberla ordenado puesto gue en el préambulc se puede -
leers "la Asamblea Constituyente, en nombre del pueblo Salvadore-
o, puesta su confianza en Dios y en los altos destinos de la Pa-
tria, DECRETA, SANCIONA y PROCLAMA 1ls siguiente Constitucién" y -
que me jor forma de proclemar la Constitucién que ordenar su publi
cacién y publicarle ofectivamente.

Conclufmos en consccuencia que la razdén y firmas menciona--



das no aparecen mas gque como mero formulismo, que no le afaden na-
da a la validez de la Constitucién.

En teoris se acepta gque puede haber reforma de las Constitu-
ciones: (18)

Primero.- Por eleboracién totsal de une Constitucién, aue - -~
puede realizerse de dos maneras, a) coincidiendo la elaboracién --
de la Constitucién con la formacién misma del Estado, b) limitarse
la elaboracion a rehacer de modo general la estructura politica de
un Estado preexistente, ya sea para instaurar por vez primera el--
Estado Constitucion2l o para operar un cembio de Constitucidén.,

Segundo.- Por derogecidn y elaboracidn parcial de la Consti-
tucidén ya vigente.

En los dos casos sefialados el proceso puede ser de tres for-
mas .

Primera.~ La reforma de la Constitucidén supone la apertura -
del periodo constituyente, interviniendo instituciones distintas -
de las que ejercen los Poderes de Gobierno ordinariamente y emple=
ando un procedimiento especial, Son las Constituciones rigidas las
que toman esta forma, a8 este grupo, como lao hemos estudiasdo pertc-
nece la nuestra.

Segunda.- A ésta pertenccen las Constituciones que dan a las
Asamblees Leqgislativas ordinarias el carécter y poder de Constitu-
yentes, exigiendo pera la reforme procedimicntos especiales; son -

los .
mas o menos /supuestos dc las Constituciones rigidas en forme ate--
nuadas; dentro de ésta hay Constituciones, gue regulan la reforma -
por consulta directa a2l Soberano, el pueblo.

Tercera.- Esta formos es 1a de las Constituciones en que no -
existen disposicionecs especiales acorca de su reforma, y por tanto
se les aplica el mismo procedimicnto gque pare las leyes ordinariaes

son las llamades Constitucionecs Flexibles.



Recordemos también que no siempre las leyes llevan en si to-
dos los detalles necesarios para poder regular sin tropiezos las -
distintas situaciones que contemplan; cuando ésto ocurre correspon
de @1 Ejecutivo de conformidad al Art. 78 Numeral 150 Cn. decretar
los reglamentos que fueren nccesarios pars facilitar y asequrar la
2plicacidn de las leyes cuya ejecucidén le corresponda.

Deciomos anteriormente gue la ley también tiene requisitos -
internos, y que se lcs llams asi porgue hacen relacién al conteni-
do de la norma, cste contenido pusde ser un mandato, una prohibi--
cién o un permiso; de alli que las leyes se clasifiguen en impera-
tivaes, prohibitivas y permisivas. (19)

Son imperativas o preceptives las leyes gue imponen el cum-
plimiento de actos determinados. Por e jemplo las leyes fiscales, -
imponen la obligacién de pagar impusstos.

Son prohibitivas, aguellas que imponen la omisién de deter-
minados actos. Por ejemplo las leyes penales auncgue aqui debe ha-
cerse la salvedad de gue son las normas invivitas en las leyes --
las propiamente prohibitivas y no las leyes en si, quien mata a -
una persona p8ra el caso, adeclda su conductz a la descripcidén de -
lz ley, 21 tipo, pero contraviene a2 la norma que se tuvo en mente
al imponer una pens al homicida y gue reza: no debes matar, Las -
lcyes prohibitivas, en cuanto imponen la abstencidén de una.condug
ta, son tambien impoerativaes y de alli que la distincidén entre és-~
tés y aquellas no tenga mayor fundamente.

Son permisivas las leyes que permiten la realizacidn de cier
tos a2actos, estas clases de leyes segln nos ensefia Del Vecchio, si
solamente fueran tales, permisivas, ni tendrian razdén de ser ni -
scrian pensables por si mismas, en razdén de que el permiso de porgi
no necesits ser respaldado por el derecho pucstos que en princi--

pio, se entiende permitido todo lo que no estd prohibido; lo que



sucede con las llamadas leyes permisivas es que, en algunos casos -
se ha querido establecer la obligacién de una de las partes median
te el permiso que se otorga a la otra parte de ejercer cierto dere
cho. Asi per ejemplo, para decir que Y estd obligado a pagar a X -
una suma prestada, hay una ley que faculta (permite) a X para que
demande a Y, reclamando el préstemo; en cuanto se habla de un de-
ber aparzce que en estos casos las leyes permisivas resultan en -
el fondo gue son imperativas; otras veces se dicta una ley permi-
siva con el objeto de limitar la aplicacién de una ley evidontemen
te imperativa o prohibitiva, por razones que se estiman justas se
permite gque en ciertos casos las referidas leyes no tengan aplica-
cién, son, continda diciendo Del Vecchio, leyes abrogatorias que -
camo talés ordenan que en determinados casos no operen las leyes -
prohibitivas o imperativas. Si tambien en estos casos las leyes --
parmisivas implican un mandato no tenemos mas que concluilr que to-
das las leyes con imperativas y que la clasificacién de éstas en -
imperativas, prohibitivas y permisivas es mas de forma que de fon
do.

Siendo todas las leyes imperativas, Tienen todas las misma
categoria? no, en primer lugear y segun lo dispuesto en el Art,220
Inciso dltimo Cn. "la Constitucidén prevalecerd sobre todas las lg
yes y reglamentos. El interés publico primaréd sobre el interés --
privado"; y en el orden en que se enumeran asi tienen su posicidn
jerdrquica. Sobre la Constitucién no hay otra ley, sobre las leyes
secundarias solo estd la Constitucidén, y los reglamentos ocupan -
el dltimo peldafio, de tal suerte que si un reglaemento contradice-
a una ley, prevalece ¢sta, y si una ley dispone lo contrario de -
la Constitucidén tienc primacia la Constitucién; hay entre leyes -
de distinte jerarquia lo que se llama une relacién de subordina--

cién, una prevalece sobre la otra, en virtud de la cual jamds pug



de haber chorue entre leyes de diversas cateqoriss; siguiendo el
orden de jerarquia entre las fuentes del derecho diremos que des-
pués de las leyes en sentido amplio, vienen las otras fuentes, ~-
cuales son la costumbre y la doctrina, y antes de la costumbre la
jurisprudencia, que tiene su basc en las leyes y por tanto la mis
ma categoria de la ley de qgue dependas entre la costumbre y la «-
doctrina estd el orden @n que las enunciamos,

Pero como puede suceder, y ciertamente sucede, gque algunas
leyes de la misma categoris se excluyan mdtuamente en sus manda-
tos; que criterio vamos a sequir para darles aplicacién? aqui ya
no se¢ habla de relaciones de subordinacién, sino de coordinacidén,
y serd ©l juez quien cn presencia de tales situaciones aplicard -
la norma gque le parezca méds congruente con la regulacién general.,

Estas conclusiones acerca de la jerarquia de las fuentes -
del derechoy; sufren una excepcién importantisima con respecto al
derccho del trabajo, siendo el contenido de este derecho de caréc
ter juridico-ceccondmico, y teniendo por finalidad esencial propor-
cionar al trabajador una vida digna, las regulacionas estableci--
das tanto en la Constitucién como en el cédigo de Trabajo, se con
sideran las condiciones minimas que no pueden faltar en las rela-
ciones obreoro-patronales, de tal suerte gque si la costumbre y las
demés fucntes propias del derecho del trabajo, reconocen mejores

condiciones 2 los traba jadores a sllas tiene que estarse. (20)

LOS DECRETOS LEYES

De particular importancia para nosotros es el estudio de -
los llamdos decretos leyes. Exists decreto ley, cuando el cuerpo
articulado gue se pone c¢n vigencia, no es dado por el Poder Legis

lativo, y sir embargo son y han sido fuente de nucstro derecho(21)
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Los decretos leycs se clasifican en @) regulares o delaga-
dos, b) de necesidad y, c) de facto.

Los primeros se produccn en una organizacidén juridica nor-
mal, pero la delegacién (del Legislativo al E jecutivo) solo cs -
aceptable y vdlida cuando la establece expresamente la Constitu-
cién, En nuestra Legislacidén esta clase de decretos no soclo no -
estéd permitida, sino que estd expresamente prohibida por el Art.
4 de la Constitucién gque textualmeonte dice: "el Gobierno se com-
pone de tres Poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, gue ac-

tuarén independientemente dentro de sus facultades, las cuales -

son indelegables, y colaborarédn cen el ejercicio de las funciones

publicas".

Los decretos de necesided existen porque hay casos extra--
ordinarios en que no estando reunido el Poder Legislativo y sien
do urgente la requlacidn, el Poder E jecutivo puede dictar decre-
tos lcyes. Esta clase de decretos leyes si es permitida entre no

notros por los Arts. 175 y 176 Cn., que respectivamente dicen: -
"En casos de guerra, invasidn del territorio, rebelidn, sedicidn,
catdstrofe, epidemia u otra 'calamid~d gensrel, o de gravaesiper~-,
turbaciones de orden piUblico, podrén suspenderse las garantlas -
cstezblecidas en los Arts.l154, 158 Inciso lo.,.159 y 160 de ssta -
Constitucidén, excepto cuando se traets de reuniones o asociaciones
con fings culturales o industriales, Tal suspenseidén podrd afectar
la totalidad o parte del territorio de la Repdblica, y se hard ~
por medio de decreto del Poder Legislativo o del Poder E jecutivo
en su caso",

"E1l Poder E jecutivo, en Conse jo de Ministros, podréd decre-
tar la suspensidn de garantias cuando la Asamblea Legislativa se
halle en receso. El decreto correspondiente implicar4d la convoca
toria a la Asamblea, para que se reuna dentro de las cuarenta y
ocho horas siguientes y para que aprucebe o desapruebe dicho de~
creto”,.

L os decretos leyes de facto son llamados asi porque son e-
mitidos por los Gobiernos de facto, o sean aguellos que no han -
nacido de 1la consulta popular, y su forma de gobernar es median-
te le emisidén de cstos decrcetos, Los ejemplos abundan en nuestre
historia, de cllos han hecho uso y abuso todos los grupos que --

han llegado ol poder mediante el golpe dc Estado.



Recascns Siches distingue atendiendo las formas de produccidén del
derecho, modos originarios y derivativos, dice quc los modos ori-
ginarios son aguellos por lo que se crea la norma fundamental de
un sistema u orden, en otras palabras 13 elaboracidén misma de 1la
Constitucidén que no se apoya en ninguna norma juridica previa cgo
mo por ejemplo la fundacién dec un nuevo Estado, la revolucién, -
el golpe de Estado y la conquista triunfantes. Seglnggtg clasifi~-
cacldén resulta clero que los decrctos leyes de facto, de frecuen
te uso cntre nosotros, son formas originarias de produccién del
derecho.(22)

Resulta entonces gque los golpes de Estado por una parte --
son verdaderas violaciones al derecho u orden juridico anterior
y por la otra originadores o creadores de un nuevo orden juridi-
co; no es como sc¢ ha pretendido gue la norma fundamental quede -
derogada por violacién, sino que la Constitucidén anterior dejé -
de existir cuando no conté con los medios necesarios para scr im
perativa, le faltd la fuerze; cste nuevo orden juridico a decir
de Recasens Siches, ya no puede ser explicsdo por el jurista en
sentido estricto porque su campo de accidén, su ssfera de compe--
tencia se agota en el sistema juridico vigente. Para explicar el
nuevo sistema se debe hechar mano de razones histdricas, politi-
cas, etc. en armonia con puntos de viste estimativos. Ello no --
significa ni mucho menos que se le preste apoyo a cualquier gol~-
pe de estado, con el cual se puede estar en franco desacuerdo; =
pero si logra estabilizarse, permanecer, no sélo por la fuerza,-
sino por un reconocimicnto aunque sea tdcito del conglomerado sgo
cial, por acatamiento al nuevo orden juridico, aungue sea solo «
por aquello de gue es preferible de que exista algun derecho a -
gue no lo haya; entoncecs puede decirse gue ha surgido un nuevo -
derecho. Ya lo vimos en las fuentes materiales, la fuerza por si

sola no gencra derecho; la fuerza puede ser usada por patriotas



o por conquistadores, Cuando entonces el empleo de la fuerza serd
generador de derecho? aqui vienen los puntos de vista estimativos
a arrojar luz sobre el problema, si la fuerza se emplea para un -
ideal social, como seria la independencia, la libertad, la justi-
cia social, el bien comdn, etc., entonces adquiere titulo de leqgi
timidad y deviene auténtico derecho. Si la fuerza no tiene esas -
justificaciones, el der=cho desaparece del conglomerado y se impg
ne el despotismo, la anarquia, el delito y tantas otras maneras -
de la fuerza bruta, contra las cuales es perfectamente licita la
insurreccién, como derecho primario de los pueblos.

Los modos de generacidén derivativa tienen lugar cuando se pro
ducen normas de conformidad a lo previsto en un sistema juridico
ya constituido. Serfa por ejemplo la gonstitucién gue se apoya en
otra anterior, y las leyes, decretos y reglamentos que se emiten

con base en ella.

DECRETOS Y REGLANENTOS

Al hablar de ley en sentido amplio o material, dijimos que -
pueden comprenderse en tal concepto los reglamentos y los decre--
tos, por cuanto éstos contienen reglas de conducta abstractas, de
observancia obligatoria, por mas que desde un punto de vista for-
mal o estricto no sean leyes.

Para Del Vecchio decretos y reglamentes son una misma cosa y
entiende por tales aquellos actos de los dérganos ejecutivos o ad-
ministrativos, que determina los modos de aplicacidén de las leyes
y las particularizan en concreto. Reconoce que ambos funda su - -
existencia en la necesidad de que las leyes deben aplicarse a los
casos pormencrizados; y de alll que divida a los reglamentos o de
ctetos en secundum legem o conforme a una ley determinada y prea-
ter legem o sin base en ley alguna, peroc sin contradecir las exis

tentes, (23)



Para Mouchet y Zorraquin Becd, hay entre decreto y reglamento
una diferencia de continente a contenido, en otras palebras todo -
reglamento es decreto pero no todo decreto es reglamento porque en
tienden por decreto las drdenes o reglamentaciones emanadas del Po
der E jecutivo, estas d6rdenes si crean normas individuales son sim-
ples decretos, por ejemplo nombramientos de personal, concesidén de
permisos, autorizacidén de gastos, etc.; y si aplican o crean nor--
mas juridicas son reglamentos.(24)

De todo lo expuesto vemos que la ley, 21 menos en los paises
de derecho escrito, como el nuestro, es la mdxime expresidén y for-
macidn del derecho, a3l grado de que lleva en si la pretencidén de -
regular todas las situaciones imaginarias, y gue sélo por exclu- -
sién o por imposibilidad humana de preveer todos los casos que se
dan en la vida real, admite que puedan haber otras fuentes las cua
les salvo excepciones, le son subordinadas. Importancia que se - -
vuelve mds grande si se toma en cuenta gue adn los paises de siste
ma consuetudinario, cada vez van dando mas campo a3 la lgy y res- -
tringiendo la costumbre.

Una dltima nota de sefiorio encontremos en la ley cuando, como
hemos visto, ordena que nadie puede alegar su ignorancia; en consg
cuencis a nadie se le exige prueba de la existencia de la ley pues
to que a mas de conocerla, el Juez estd obligado a fallar con base
en ella- Art.421 Pr. Lo anterior tiene una aparente excepcidn en -
el Art.239 Pr. gue dice gue el que apoya su derecho sn leyes ex- -
tranjeras, debe comprobar su derecho en forma auténtice, y digo - -
que es una excepcidén aparente porque la ley del extranjero no es
la nuestra y en consecuencia no tiene el Juez porque conocerla o

ecntenderse que la conoce.

CODIFICACION

Cuando los pueblos evolucionarun en alto grado, recogieruvn -

y ordenaron sus leyes en los Cdédigos.



Antiguamente eran meras recopilaciones de leyes ordenadas -
dnicamente conforme al tiempo; los modernos Cédigos son un conjun
to de leyes sistemstizadas, o sea que tienen unidad 18gica y doc-
trinal guse generalmente se dividen en libros, estos en titulos vy
capitulos y por dltimo en articulos, guardando la necesaria armo-
nia y relacién en su contextg especializado, es decir por mate-
rias. Asi tenemos Cédigo de lo Ciwvil, Penal, NMercantil, de Proce-
dimientos, etc.(25)

Es tan grande la importancia de la ley como fuente formal --
del dercecho, gue en Francia la Escuela Exegética o de los Comenta
ristas del Cédigo de Napoledn, afirmé que es la Udnica fuente for-
mal; a manera de anécdota se cuenta gue el profesor de la Univer-
sidad de Paris Bugnet, decia: "yo no conozco el derecho civil; yo
no ensefio sino el Cddigo de Napoledn". Para ellos todos los casos
estaban contemplados y resueltos en las leyes vigentes, el Juez -
no tenia mas que el trabajoc de buscar en los Cédigos la disposi--
cidén aplicable.

A la Escuela Exegética se opuso la Escuela Libre, la cual se
propuso demostrar, y lo consiguidé, la existencia de lagunas en la
ley, tales lagunas se sostiene deben subsanarse mediante la ayuda
de otras fucntes formales, ellas son: la costumbre, la jurispru--
dencia y la doctrina,

Principales criticas a las otras fuentes.- Antes de comenzar

@ estudiarlas con detalle, miremos algunas de las objeciones que

se@ les hace para no admitirlas como verdaderas fuentes, sin per-
juicio de gue en su oportunidad detallemos en forma especifica -~
las restantes criticas.

Los principales argumentos para negar a la costumbre, juris-
prudencia y doctrina 8l cardcter de fuentes del derecho son: a) -

que en paises como el nuestro se ha adoptado la teoria de 1la divi



sién de los Poderes, en virtud de la cual toca al Poder Legislati
vo exclusivamente la elaboracién de normas jurfdicas; b) que tan-
to la jurisprudencia como la costumbre y la doctrina pueden variar
Al primero se objeta gue la teoria de separacién de Poderes ya no
es tan absoluts como se pretendié en un principio, dentro de nues
tro sistema hemos visto como en un momento dado intervienen los -
tres Poderes para la elaboracidén de las leyes y por lo tanto no -
hay inconveniente en admitir que las otras fuentes puedan emanar

de otros poderes, o incluso de fuers del Estado como la costumbre
y la doctrina. flario de la Cueva da un argumento definitivo sobre
esto cuando dice: "es un hecho que la jurisprudencia y en cierta

forma la doctrina son creadoras de derecho" y méds adelante agrega:
"resulta indtil objetar con la teorla de la divisién.de los Pode-
res, porque los hechos son méds fuertes gue las teorias." El segun
do es a mi parecer més frégil, ciertamente la jurisprudencia y la
doctrina pueden variar, y yo agrego que necesariamente con el - -
tiempo deben de variar, pero igual cosa sucede con las leyes, no

olvidemos que las fuentes formales son los cauces por donde se ma
nifiestan las fuentes materiales y ya hemos dicho que éstas cam--
bian conforme al tiempo, @ la par de las necesidades juridicas de

los puebloss; no se consibe un derecho estético, si lo que preten-

de es normar la realidad. (26)

LA COSTUNMBRE

Esta fuente del derecho tiene & su favor el hecho de ser la
més antigua; en los tiempos primitivos cuando no existfa el dere-
cho escrito, la costumbre reinaba como expresién auténtica del --
consentimiento de los pueblos para normarse juridicamente, la for
macién de la costumbre ha sido prolongada, se ha ido plasmando a
través del tiempo, hasta adquirir fuerza obligatoria en el grupo

que la préctica.



La costumbre del grupo primitive, tuvo gque ser necesariamente
embrionaria comg norma o derecho; hemos va estudiado que el hombre
siempre ha vivido en sociedad lo cual no puede darse sin un cierto
grado de solidaridad y cue ésta no es concebible sin un minimum --
de derecho, pues bien ese minimum de derecho era la costumbre,

El proceso de formacién de la costumbre se debe a la unién de
dos fuerzas psiguicas llamadas el hébito y la imitacidn. 3e ha di-
cho del hdbito que constituye una fuerza psicoldégica fundamental,-
regulada por una forma de la ley de la inercia. Mediante el hébito
una vez realizado un acto sin tropiezos, hay tendencis a repetirlo
por dos motivos, en primer lugar porque la repeticién hace més fé&-=
cil su ejecucidn y en segundo lugar porque lleva la seguridad de-
ague no despierta reacciones de sus congéneros; esto sucede en - -
cuanto el individuo inicia una accidén gue luego vuelve a necesitar,
pero hasta alli el mero hébito de um individuo del grupo no puede
generar costumbre, es una simple prdctica individual que no va - -~
contra la armonia y solideridad minimos. El1 otro elemento de la -
costumbre lo constituye la imitacién, por la imitacidén los deméds
individuos del grupo hacen del que Comenzo/determinados actos, su
paradigma, su modelo, de quien cempiezan a repetir aquellos actos
que a nedie per judican o representan en Ultimo caso un per juicio
minimo en comparacidn a las ventajas gue representan; claro que -
er la medida en que aquellos actos son necesarios, beneficiosos -
y contribuyen a la solidaridad social, al orden, al sentimiento -
d¢ justicia imperante, cen esa medida se propaga con mas 0 menos -
repidez la imitacién. Asi pues el simple hdbito no perjudicial, -
pero no Util ni tendiente a aguellas finalidades tampoco encuen--
tra adeptos y jamé&s deviene en costumbre, en sentido juridico.(27)

Con las palabras gue anteceden hemos dejado el bosguejo del

proceso de formacidén de la costumbre, por un lado hédbito e imita-




cidn guc s exteriorizan y por otro el puro sentir de los indivi-
duos, valorativo de aguellos actos nue se repitan,

La costumbre o @zctos repetidos de manera constante llevan sl
germen de la obligatoriedad, o como dice Icilio Vanni la autori--
dad del precedente, el cual se va formando de generacidén en gene-
racién hasta perdersc en la memoria el dato de su nacimiento. Por
otra parte la tradicidén que se transmite de padres a hijos va for
mando un verdadero culto y respeto por la obra de los antepasados
una forma de prolongar el recuerdo del ser querido es siguiendo -
sus normas de conducta, pues de lo contrario, précticas distintas
se miran como una ofensa a la persona del antecesor,

Asi en esa repeticién de actos, el derecho contenido en la -~
costumbre puedsa que estd poco desarrollado; existe lo que se 1lla-
ma costumbre indiferenciada, o sea mezcla de juridico, religioso,
moral, reglas de puro convencionalismo.

La Obligatoriedad de la costumbre primitiva se explica sin ng
cesidad de autoridad constituida, al menos como se conoce desde -
hace mucho tiempo entre los pueblos de alguna cultura,

Desarrollo de la costumbre.- E1 Clan, sociedad eminentemente
solidaria gue ascquraba la paz y la defensa se unia al miembro o-
fondido y buscaba en forma colectiva , unitaria, la reparacidén de
lz ofensa ya contra el individuo, ya contra el clan distinto del
que era componente, La venganza asi vista es una tosca forma de -
hacer justicia sancionada por la costumbre, que tiene sus propias
reglas y por consiguiente procura una igualdad en la reaccidén, =--
igualdad cue se busca no solo en el dafio a causarse, sino tambien
en la forma que se empleej la humanidad asiste al nacimicnto de -
la férmula rdstica de justicia qgue se conoce como la ley del ta--
1lién y que se cnuncie con las frases ojo por ojo diente por dien-
te.

Pero como guicra que la ley del talién no llego @ identifi--



carse con la paz gue se buscaba porque los grupos vivian en cons-
tante venganza y lucha, se buscd una fdérmula més adecuada de per-
segquir la justicia, y asi fuéd como se sustituyd 1o vengénza por -
¢l acuerdo o tratado de paz, entre diversos clanes, que en su fa-
se mé&s avanzada resultd una norma consuetudinaria de inguebranta-
ble cumplimiento,

Pero cuando la afensa provenia de un micmbro del mismo clan
ya no se podia aplicarle aquella solucidén y entonces a1 que vio-
laba la paz que todo el grupo gerantizaba, se le privaba de ella,
se le desterraba algunas veces, otras seqln la gravedad del acto
se@ le maltrataba y hasta se le podia gquitar la vida; como se ha -
dicho no habis autoridades constituidas, eran sanciones de grupos
contrea grupos o de éstos contrs sus integrentes.

En una etapa mas avanzada surge el Estado y entonces la cos-
tumbre se va depurando y diferenciando de todo lo que no es dere-
cho.

No se crea que el Estado surgié ya perfecto, pasé también un
proceso de formacidén hasta adquirir sus actuales lineamientos, a
la par del Estado la costumbre fué desarrolldndose y por ello el
estudio de la formacién de la costumbre es en gran medida el de
la formacidén del Estado,.

Algunos epinan que la forma de sociedad primitiva fué la pa-
triarcel y para ellos el Estado viene a ser un natural y expontéd-
neo desarrollo de la familia, pero esto no es asi porque si una
cosa exige el Estado es la diversidad de¢ los elementos humanos -
cue se unen no sélo por los vingculos familiares, sino por intere-
ses comunes de paz, de guerra, deo creencias, ctc.

£l origen del Estado se haya en una pluralidad de grupos o
familias, que se reuncn bajo un solo poder. Para Spencer el moti-

vo preponderante de la fusidn y consolidacién de los grupos fué -



la gucrra, se vivis en un continuo batallar, y por tanto hubo ne-
cesidad de organizarse bajo ¢l mando de un caudillo o jefe que pPo
dia ser el mds fuerte o el mas inteligente; el jefe militar pasé
a ser el conductor de los tiempos de paz, no solo porque teniz la
fuerza sino porque principalmente se hacia mds necesaria la orga-
nizacién despuéds de vivirla, ya guec el hombre por naturaleze es
sociable, descubierta cierta forma de asociacién de mas y mejor
cohesidn, tiende a mantenerla y desarrollarla, a este afianzamien
to progresivo del poder contribuyé en gran medida la costumbre; -
se¢ pasd por la ctepsa conocida como del arbitraje, mediante el cual
un conflicto era sometido a 1a decisién de los ancianos o de los
sabiogs, ellos dictaban sus fallos de acuerdo a las costumbres; al
principio este mediacidén era voluntaria pare los interesados pero
este arbitraje sc hizo obligatorio por parte del Estado; la auto-
ridad poco @ poco fué sometiéndose a ciertas normas de cardcter -
trodicional y a su vez formado el Estado se hizo depositario de -
la administracidn d¢ justicia y con ello del derecho. La funcidn
originaria del jefe de los grupos, mantecner la scguridad de éstos
mediante la accidén militar, sin perder este carédcter amplia sus -
funciones en lo interno y vela por la paz y seguridad del grupo -
mediante funciones o atribuciones civiles, es entonces cuando de-
saparece la venganza privada. En otras palabras al surgir el Esta
do con sus caracteres especificos, tambien el derecho consuetudi-
nario ha llegado a evolucionar en gran medida.(28)

Durante mucho tiempo la costumbre sirvid para elaborar las
primeras leyes,se buscd la forme escrita de las normas pars garan
tizar la certeza y 1n justicie, asi fué como surgierun entre los
Indos, los "Sm=zrta-Sutra" y el Cddigo de Mand, el Mischna entre -
los ebreos, las leyes de Carondas entre los griegos y la ley de -

Las XII Tablas entr¢ los romanos.



Pasé el tiempo y & la par dc¢ lc costumbre estaba la ley, --
sin que hubiera entre ambas fuentes del derecho jerarquia o dife-
regncias sustencizles, fué a fines del siglo XQIII y comienzos del
XIX gue se produjo el movimiento de codificzcidén que trae por con
secuencia el predominié de ley sobre la costumbre, sc formé un au
téntico culto a la ley 21 grado de que, como lo dijimos al astu-~--
diar ¢€sta los Comentaristas del Cédigo de Napoledn se imaginarun
que contemplaba todos los casos habidos y por habers; el tiempo y
la realidad vino a demostrarles lo contrario y hoy ®s cosa sabida
que por muy sabio y previsor que sea el legislador, no pucde a--
barcar todos los casos; que en determinadas situaciones la castum
bre desempefia su papcel de reguladcra de la conducta en forma inme
jorable,

No es necesario que la préctica constante se haya objetiva-~
do en los documentos, cn este aspecto tiene un slemento difercn-
ciel con las demés fuentes formales, en tanto que aquellas necesa
riamente deben constar por escrito, la costumbre es sobre todo no
escrita, excepcionalmente se dan casos en gue ée procede a fijar
la costumbre ordenadamente y por escrito; sin duda debido a la -~
caracteristica apuntada es gue al referirse a la costumbre como
reguladora de la conducta, debe establecerse plenamente su exis-~
tencia por parte del que la alega, con lo cual viene a constituir
una excepcién a la regla de nue el derecho no se prueba; hay que
decir sin embargo nue no todos opinan de la misma forma, hay quie
nes sostienen que siendo derecho la costumbre no hay necesidad de
probarla; existe ademéds una tercera posicién que podriamos llamar
ecléptica, de los que piensan que en principio el Juez debe saber
la costumbre pero que aquel que la alega debe ayudarle, probando
su existencia,

Definicidén y elementos.- Nos adherimos a la definicidn que

de costumbre dan los tratadistas argentinos Carlos Mouchet y Ri~-



cardo Zorraquin Bacld, en su obra "Introduccion al Derecho", ellos
dicen: "el derecho consuetudinario puede definirse como el conjun
to de normas juridicas que se prectican constantemente en una so-
ciedad sin haber sido sancionadas en una forma expresa, y se con-
sideran juridicamente obligatorias",

La definicién que precede abarca los dos elementos que con-
tiene la costumbre, el objetivo o material y el subjetivo o psi-
coldgico, los romanos los conocian bajo las denominaciones de in
veterate consuetudo y opinion iuris seu necessitatis.

El elemento objetivo es la conducta practicada constantemen
te por los miembros de la sociedad, los actos gue se repiten en
igual forma pbr los miembros de la comunidad dadas iguales situa
ciones, estos actos que se repiten constantemente, para que sean
considerados como formativos del elemento material es necesario -
que sean generales, si a idénticas situaciones correspondieran -
actitudes distintas ya no podriamos hablar de costumbre; hubo un
tiempo en que se requcria gue una préctica fuera observada por -
digz, veinte o cusarenta afios; que fuera pldblica; actualmente no
se fija el tiempo pero si se entiende que debe de ser largo; los
dad, largo uso y notoriedad.(29)

La generalidad implica que la costumbre sea observada por =~
todos los miembros de la comunidad que se hallan ante situaciones
parecidas.

El largo uso como lo hemos manifestado no regquiere un tiempo
exactamente determinado, entiendo cue debe de ser el suficiente
para que la comunidad llegue al convencimiento de su obligatorie-
dad,

La notoriedad es una consecuencia obligada de los dos requi

sitos que se han estudiado, si una norma consuetudinaria se pro-



longa en el tiempo en una comunidad es indudable que su presen--
ciz es notoria, pero esta notoriedad o publicidad, nunca es tan
grande como la oresuncion o ficcién de conocimientoc de la ley, -

nuesto cue sabido es cue el campo de accién de la costumbre es -

)
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5 rastringido. Por eso es oue me inclino por la tesis de los

-

ie socstienen gue no obstantc que la costumbre es derecho, debe
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£1 segundo elemento o elemento subjetive o psicoldgico, 1la

opinidén iuris seu necessitatis, consiste en la opinidn de aque--
1les, que ecjecutan los actos, d8 que tal conducta entrafia una ng

cesidad juridica o sea que se tiene el firme convencimiento que
al omitirla se estéd infringiendo una norma juridica que puede ser

impuesta coactivamente por el Estado; esta caracteristica lg da
a la costumbre personalidad propia puesto que le sirve de factor

diferencial con respecto 2 los usos; los usos son mas cgue todo
conocidos en materia mercantil, los cuales a decir de Garriguez
nacen en la esfera de la contratacién, dentro del contrato mismo

0 de los actos juridicos de su ejecucién, primeramente porque --

fueron cldusulas pactadas expresamente, después porque se sobre-

entendian y por dltimo resultarun obligatorias adn ignordndolo -

las partes, y solamente pusden no aplicarse si las partes asi lo
dicen claramente, de alli que se diferencian tambien de la cos--
tumbre, en que no se aplican si las partes no nuieren, en tanto

que la costumbre como derecho tiene fuerza imperativa autdnoma,

v de cuyo cumplimiento en consecuegncia, no se pueden apartar los
interesados sin incurrir en sancién, por eso es cue algunos auto
res llaman a la costumbre usos legislativos, y @ los usos propia
mente dichos, usos interpretativos;(30) por Gltimo el error en -
la costumbre o usos legislativos se rige conforme a las reglas -
establecidas pare el error de derecho, y el error en los usos in
terpretativos se rige por las reglas del error de hecho. Al res*-
pecto el Art.1323 C. dice: "que el error sobre un punto de dere-

-

cho no vicia el consentimiento"; en otras palabras el que se e--

quivogue respecto a la existencis de la costumbre no tiene mane-

ra de alegar de gue su consentimiento se encontraba viciadoj; en

cambio segun el Art., 1324 C., el error de hecho vicia el consen-

>



timiento cuando recae sobre la especie de acto o contrato que se

e jecuta o celebra, como si una de las partes entendiese un contra
to y la otra, otra clase de contrato; o sobre la identidad de la

cosa aspecifica de que se trata; tambien el error de hecho vicisa

al consentimientosegdn el Art. 1325 C. cuando la sustancia o ca-

lidad esencial del objeto sobre que versa el acto o contrato, es

diversa de lo que se cree; como si por alguna de las partes se =

supone gque un objeto es de un metal y realmente es de un metal -

distinto.

Se tiene entonces por sentado qgue gl elemento subjetive con
figura la p<%isonalidad de la costumbre, bues como quedo expuesto
la diferencia de los usos interpretativos, figura juridica quc -
més s8e le parece, Yy de toda otra préctica inveterade de los indi-
las reglas del trato social,saludo,invitaciones, acompafiamientos;
viduos pertenecientes @ una comunidad, como serienpor ejemplo /~-
las normas o hébitos de la higiene, etc., las cuales por mucho -~
cue se infringan a nadie se le va a ocurrir que estd violando un
nrecepto juridico acompafiado de una sancidén por parte del Estado.

Clases de costumbre.- De la costumbre se hacen tres divisio=-
nes.- (31)

Primera.- costumbre interpretativa, secundum legem o confor
me a la ley.-

Segunda.- costumbre fuera de la ley, en ausencia de ella o
preater legen, vy

Tercera.- costumbre contra legem o costumbre contrz la ley.

La validez de cada una de ellas es distinta segin lo vere--
mos a continuacidn. -

La costumbre secundum legen tiene toda la fuerza de la ley,
y prdcticamente no hay diferencia alguna, la costumbre se adecla
a la norma legal en un todo. Viéndolo bien en este caso no siem-~

prc cabe hablar de costumbre, habia mientras la ley no existia =~



claramente, pero una vez producida ésta, la costumbre que se inte-
gra 2 la ley tiene toda la fuerza de las normas, de la existencia
de la ley. Por supuesto qgue la costumbre asegura de antemano el -
cumplimiento de la ley, no aparecen roces innecesarios ni altera--
ciones inconvenientes en el cuerpo social porque la costumbre alla
no el caminc y se produce con mds facilidad la paz y seguridad so
cial, finalidades del derecha.

La costumbre secundun legem se forma cuando dictada una ley
aue es ol producto real de una necesidad sentida, se forma en el -
conglomerado social un acatamiento absoluto a sus preceptos, al -
grado cque ademds de la ley se palpo como fuerza imperetive la cos-
tumbre, es por decirlo asi, todo lo contrario de la costumbre cpon

A=
tra lcgem que ya cxplicaremos: otra forma de pacimiento de la cog
tumbre sccumdun legem es cuando aparece una ley un tanto vaga en
sus disposiciones, pero los sujetos de obligacién la entienden y
practican en un determipado sentido y no en los otros posiblesg eé*
ta fase de la costumbre secundun legem si\es fuente del derecho,
porque si bien es cierto que existe la ley y ésta es la gque se a-
plica, tambien es cierto aue sin la costumbre de los obligados el
contenido especifico de la norma no seria el mismo, habria insegu
ridad juridica y hasta llegaria'el caso de gue se tendria que dero
gar agyuclla regulacién obscura, pare dar paso a una ley més clare
y coherente. 4

La Cogtumbre secundun lecgem tiene ciertas carecteristicas
que @ continuacién expongo: @ mi modo de ver pressenta una nota muy
esencial gue 1= hace distinguirse en un todo de la costumbre prea-
ter legem y de 1a contra legem, y es la siguiente, como se habré
nctado ya por las explicaciones que venimos dando, la costumbre seg

cundun legem nace después de.la ley, en tanto que las otras costum



bres segln se verd mas adelante, preceden & la ley, es méds en el
orden de aparicidn del derecho primero se formd la costumbre y des
pués la ley; otra caracteristica es que para solucionar determina-
dos casos coexisten en pile de igualded la ley y la costumbre, o -
sna dos fuentes del derecho, sobre todo an el caso de la ley obs-
cura; ademés es la Unica costumbre que puede ser o no fuente del
derccho, no es, cuando la ley regula con claridad absoluta y no -
hay lugar a dudaee, y es fuente del derecho cuando la ley es ambi-
gua; y por Ultimo se parece a la jurisprudencia en gue es uha cos
tumbre basada en l1la ley, pero se diferencia de aquella en que 1la
costumbrepara gque se llame jurisprudancia debe prevenir de los jue
ces y no siempre la jurisprudencia se basa en la ley, en tanto que
la costumbre secundun legem proviene de los sujetos de obligacidn
y siempre se basa en la ley.-

La costumbre preater lecgem es admitida tambien en toda su
validez, se diferencia de la anterior porque sc aplica en ausencis
de norma juridica especial, o sea para llenar las lagunas legales
aunque tiene asidero en la ley cuando ésta dispone que debe estar
se a la costumbre, @ lo anterior se debe que ciertos tratadistas -
sostengan cque no hay tal costumbre supletoria, sino que por reci-
bir el espalderazo de 1z ley, en realidad se trata de un caso de -
costumbre secundun legem; y no se quedan alli, manifiestan enton-
ces que la costumbre sin la ley no es fuente del derecho y que por
lo tanto solamente la ley tiene ese carécter, al respccto citan -
el Art, 2 del Cédigo Civil gue literalmente dice: "La costumbre -
no constituye derecho sino er los casos en que la ley se remita a
ella%,

Contestan entonces los defensores de la costumbre como fuen
te autdnoma, que si bien la ley sc remite 2 la costumbre, lo hace

sin analizar su contenido, o sea la ley Unicemecnte dice en tal o -



cual caso sc aplicaré le costumbre, y para saber en definitiva -
quc es lo gue se va a aplicer, debe estudisrse la costumbre en su
contenido, tal y como si no oxistiera la ley, la cual =n este ca-
so sirve Unicamente pars hacer indudable 1l aplicacién de la cos-
tumbre y reconocer su vigencia en ausencia de la lecy. Tal argumen
tecién nos parece decisiva y a ella nos apegamos.

Por Yltimo, la costumbre contra legem, es acuella que se -
encuentra en abierta oposicién a la ley, en los tiempos actuales
no se admite que tenga el poder de derogar las leyes, en los - -
tiempos antiguos si tenia esa caracteristica; en nuestro sistema
juridico positivo tropieza con el gbstaculo insalvable cue le o-
pone el Art. 59 de la Constitucidén, el cual literalmente dice: &
"Para interpretar, reformar o derogar las leyes se observarén los
mismos trédmites cue para su formacidén"

En estricto derecho, entre noso-tros, no cabe hablar de cos
tumbre contra legem, en el sentido de que por existir una préecti-
ca contraria la ley deja de ser obligatoria, pero como la reali--
dadﬁnos estd suministrando a diario casos de esta naturaleza cabe
preguntarnos que solucidén o explicacidén podemos dar. No tenemos -
menos gue concluir que agquel que sigué una préctica o costumbre -
contra la ley, corre el riesgo de que se le apliquen las sansiones
que la misma ley establece y que ciertamente deben producirse en
su totalidads; ahora bien lo que sucede cuanda la préctica contra-
ria es ganeral como debe serlo la costumbre, es que de hecho la -
ley rose aplica y d4 lugar a aquellas normas que estando vigentes
puesto que no han sido derogadas, no son positivas o sea no tiene
efectivo cumplimiento; ésto sucede generalmente cuando se dictan
leyes sin mayor estudio de la realidad, cuando sus prescripciones
son francamente odiosas para el conglomeradoj;el pueblo las ignora,

en el sentido de que no lasacate,y es tal la fuerza de la calectivi



dad due al poco rato se ven obligados a derogarlas.- Grande resul-

ta entonces el poder de la costumbre contra legem, no deroga por -

N

s sola a la ley pero si es el factor decisivo para que ésta desa-

L

paArezca.—

La costumbre reviste singular importancia en materia -
mercantil porque en el Art. 20. del Cddigo de Comercio expresamen-—
te se establece que en lc que no esté especialmente previsto por
el cbédigo, se aplicarén los usos comerciales, (usos interpretati-
vos y usos legislativos), y las disposiciones del D§recho Civil, -
esto es asi porgque a decir de Garriguez el derecho mercantil no na
ce de la legislacidn, sino por la fuerza de la costumbre, el rapido
curso del comercio exige un derecho sobre todo eldstico, que se a-
molde a los mds ligeros matices de necesidades en continuo cambio,
un derecho dinémico, vivo en la practica, no un derecho estético,
muerto en los Cédigos. (32)

A pesar de la evidente superioridad de la ley sobre la
costumbre ello ocurre s8lo en los paises con sistema de derecho es-
crito, no asi en Inglaterra y Estados Unidos, especialmente en el -
nrimero, en estos paises se rigen por lo que se llama el Common Law,
que no es otra cosa que el derecho consuetudinario, reglas que a -
su vez han sido recogidas y formuladas por las sentencias de los -
Tribunales, las leyes en estos paises son normas de excepcidn, es
decir lo comiin es que se apliquen las reglas consuetudinarias, de
alli el nombre de Common lLaw, sdlo en ausencia de la costumbre se
dicta la ley; de lo anterior vemos la diferencia fundamental con
los sistemas de derecho escrito, en estos la costumbre regula prin-
cipalmente las situaciones que el legislador no alcanzd a prever,
diriamos que el derecho comin es la ley, y el derecho estricto, la
costumbre; otra consecuencia importante ya dentro del sistema de -

derecho consuetudinario es que por ser la ley una norma de excep-
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cidén, los jueces la aplican con un criterio restrictivo, no llegan
més alld del campo expresamente determinado por la ley, tratando de
aplicarla en forma analdgica, o sea no tiene vigencia el aforismo
juridico que reza: donde hay la misma razdn se aplica la misma dis-
posicidn; por otra parte es sabido que aln en los sistemas de dere-
cho escrito, las leyes son lo gue los jueces entienden por tales, y
no lo que parezcan decir, aGn cuando para el caso, la mayoria de -
tratadistas interpretaran las normas en un sentido determinado, si
los encargados de darles aplicacidén dicen que el sentido es otro -
distinto, a este criterio se debe de atener y no al primero.-

En el sistema angloamericano la practica apuntada es més -
fuerte, debido a que estén imbuidos de la aplicacidén del derecho -
por los precedentes, se comprende que sin necesidad de reglas al -
respecto, para un litigante se vuelve méds fécil ganar un caso, si -
teniendo gue ser decidido, no conforme la costumbre, sino conforme
a la ley, presenta otro caso similar al Juez, caso que fué decidido
en la forma en que le conviene al litigante, o sea aplicando la ley
en determinado sentido; en otras palabras la costumbre juega un pa-
pel decisivo en la misma aplicacidén de la ley, cosa gue en los sis-
temas de derecho escrito ocurre sin lugar a dudas pero no con tan -
marcada intensidad.-

El papel del Juez de formacidn consuetudinaria, ante la ley,
es més propendorante gque el de su colega del sistema escrito pocrque
aguél funcionario juzga en un momento dado, la competencia dei le-
gislador para dictar leyes dentro del common law, y hasta donde és-
tas pueden regular situaciones. Suponiendo por ejemplo que el legig
lador dictara normas sobre casos ya resueltos en la costumbre pero
de manera contraria, seria una situacidn bastante parecida a la cos
tumbre contra legem en los paises de derecho escrito, sbélo que sien

do la ley contra la costumbre vy dé&ndose el caso en sistema de -



Common Law, es la ley la dque pierde su fuerza y priva intacta y -
positiva la costumbre.- (33)

Resumiendo, en el sistema de Common Law la ley puede ser
segin la costumbre,en ausencia de la costumbre y contra la costum-
bre.-

La Ley segin la costumbre tiene la fuerza de ésta y nada
mids que a la costumbre se hace relacidén, a lo sumo la ley sirve pa
ra aplicarse en algunos detalles no regulados por la costumbre.-

La ley en ausencia de la costumbre tiene verdadera aplica
cibn, diriamos que llena las lagunas dejadas por la costumbre, pe-
ro al ser aplicada o puesta en practica se hace con un criterio e-
minentemente restrictivo y segin 1o hemos explicado.-

ILa ley contra la costumbre no tiene ninguna fuerza y de -
hecho no se aplica porque los Jueces son competentes para juzgar -
hasta donde el legislador puede incidir en la costumbre, y desde -
este punto de vista tienen prioridad sobre el legislador.-

Las conclusiones que anteceden son validas en mayor grado
para el sistema inglés, en el norteamericano de los Gltimos tiem-
pos la ley ha ido abriéndose paso cada vez més, ello se debe a la
complejidad de las nuevas formas de vida que se deben regular, ban
ca, industria, inventos, en una palabra el progreso creciente y a-
celerado, productor necesario del deraecho, en cuanto trae apareja-
do necesidades diversas y que no pueden esperar por el desarrollo
de una costumbre.- (34)

El papel de la costumbre en las diversas ramas del dere-
cho.- Hay ramas del derecho en due la costumbre, o toma diversos -
matices o desaparece por completo, asi en derecho penal la costum-
bre no existe, no hay posibilidad alguna de crear delitos porgue -~
la costumbre los entiende tales, aqui la Gnica fuente es la ley y

toda analogia es prohibida al grado de que la Constitucidén en su -
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Axrz., 156 dice: "Ningin Poder, autoridad, o funcionario podré dic-

tar Ordenes de detencidn o prisidn si no es de conformidad con la

ley y éstas b6rdenes deberdn ser siempre escritas".- Y desarrollan-
do la misma idea el Art. 169 Cn., dice: "Nadie puede ser juzgado -
sino conforme a leyes promulgadas con anterioridad al hecho de gue
se trate y por los Tribunales que previamente haya establecido -
la ley" .-

En Derecho Administrativo, los actos que ejecuta la Ad-
ministracidén son reglamentados casi por completo, de alli que Hau-
riou diga que es incompatible con la costumbre y considere al Dere
cho Administrativo como derecho escrito por antonomasia, segin ci-
ta de Royo Vilanova, la costumbre no puede provenir ciertamente de
los administrados, sino del que administra, de este lado se recono-
cen practicas administrativas que son verdaderas costumbres si se
apegan al derecho; cuando estas practicas van contra el derecho -
se les denomina corruptelas.- (35)

En Derecho Internacional PGblico, quesegin el tratadista Julio Die-
na, es el conjunto de normas que determinan los derechos y deberes
reciprocos de los Estados y de los entes que forman parte de la -
comunidad juridica internacional, la costumbre se forma cuando va-
rios Estados, al regular una relacidn en idénticas circunstancias,
se comportan de la misma manera; no basta que un solo Estado tenga
una practica constante porgue con una sola voluntad no se puede -
crear una costumbre internacional; la costumbre en estos dos Glti-
mos casos, en el Derecho Administrativo y en el Derecho Internacio
nal POblico, no es la clédsica emanada del pueblo, se trata en el -
primero de largos usos de parte de los encargados de 1la Administra-
cibn vy solo forzando un poco el concepto se puede concluir en que -
hay costumbre; en el Derecho Internacional Piblico existe una situa

cidn parecida, porgque tampoco son los pueblos los creadores de la



costumbre; por ello nos atreveriamos a hacer una Gltima clasifica-
cibn de la costumbre, popular y estatal, atendiendo a los sujetos

que la originan.- (36)

LA JURIS PRUDENCIA

Los romanos la definieron como: el conocimiento de las co-
sas divinas y humanas y ciencia de lo justo y de lo injusto.-

Era el tiempo en que el derecho aGn no se apartaba de las
normas religiosas, morales, etc.- También Jurisprudencia significas
conjunto de normas juridicas contenidas en las decisiones de los -
Tribunales.- (37)

En su primera acepcidn la palabra Jurisprudencia se usa pa-
ra referirse a la ciencia del derecho: en este sentido se dice por
ejemplo: facultad de jurisprudencia.-

El concepto gque nos interesa analizar, porgue es el que -~
se toma como fuente formal, es el segundo.-

Podemos decir que la Jurisprudencia se forma a través del
siguiente proceso: cuando una persona no obtiene la prestacidn a -
gue la ley tenia derecho de parte de otra, puede recurrir a los -

Tribunales quienes en presencia del caso lo fallan de acuerdo a lia

ley: se completa asi un silogismo, premisa mayor la ley; premisa
menor, el caso planteado: conclusidn, la sentencia dictada.-

Cuande una serie de casos an&logos han sido fallados en

igual forma por los Tribunales se dice que existe Jurisprudencia

sobre determinada situacidn o caso; la sentencia emitida por el
Juez constituye una norma juridica que se aplica Gnicamente a ias -
partes litigantes, se diferencia de la ley en gue ésta considera -
el caso en abstracto y la sentencia lo considera individualizado, -
por eso se dice que la sentencia es la ley del caso concreto; al -

estar aplicando la ley a un casgo dado los jueces estén precisando -



los alcances de la norma juridica, perfilan sus contornos, hacen -
que el derecho exista objetiva y vividamente, se siente la reali~
dad de la justicia; de alli en adelante se adquiere seguridad so-
bre los derechos por parte de los individuos, quienes no estarédn
s2jetos a interpretaciones versdtiles, pues los ampara el derecho
en una nueva forma.-

El fallo judicial es una norma que basdndose en la ley
© en la costumbre adquiere un elemento nuevo, gue se incorpora al
orden juridico, creando para las partes la obligacidén de acatarlo.
Para muestra basta un ejemplo: nuestra ley establece gque puede pe-
dirse el reconocimiento forzoso, entre otros casos, cuando la ma-
dre ha vivido con el supuesto padre en concubinato notorio duran-
te la época en que la ley presume la concepcidn, siempre que la -
madre haya observado una conducta honesta en el periodo del concu-
binato.- Art., 283 Numeral 50. C.= En ningln articulo la ley define
que debe entenderse por concubinato; enun principio los Tribunales

exigieron gue la madre y el supuesto padre hubieran tenido una re-

—d

lacidn de marido a mujer tan perfecta, que sdlo les hiciera falta

el vinculo matrimonial para diferenciarse de los casados; de tal -
suerte que gquien no lograba probar en esa forma las relaciones del
hombre y la mujer, no podia obtener el reconocimiento de hijo natu
ral solicitado; actualmente el concepto concubinato se ha entendi-
do en un sentido més amplio, y sin embargo la ley ha permanecido -
sin ninguna alteracibdn.- ¢Oué es lo que ha hecho gue en casos idén
ticos se hayan obtenido resultados diversos con el transcurso del -
tiempo? La Jurisprudencia, luego entonces no hay lugar a dudas de

que ciertamente es fuente del derecho, mediante la Jurisprudencia

los Tribunales en la mayor parte de veces mejoran el derecho vigen-
te, lo hacen por decir asi, nacer a situaciones muchas veces fuera

del alcance del legislador.-



No se crea que el papel de la Jurisprudencia se agota
en la interpretacidn de palabras no definidas por la ley; también
sirve para completar sus lagunas, asi en presencia de un caso so-
metido a su conocimiento, el Juez no puede abstenerse de fallar,
v entonces la norma de derecho que aplique, bien puede ser obra -
de la Jurisprudencia; sirve en consecuencia para determinar los -
alcances legales, y este derecho asi formado es tomado en cuenta
tanto por los sujetos de derechos y obligaciones como por los fun
cionarios obligados a aplicarlo.-

Por lo expuesto, no estamos de acuerdo con los gque a-
firman que la Jurisprudencia no debe tomarse en cuenta como fuen-
te formal del derecho, ya que segin ellos, no es més gue una for-
ma refleja de la Ley.-

Sobre la validez histdrica de la Jurisprudencia no -
cabe discusibn alguna, recuérdese si no el ius honorarium de los
pretores romanos .-~

El argumento de mayor fuerza para considerar a la Ju-
risprudencia como fuente formal de nuestro derecho vigente, lo ha-
go recaer en el Art. 3 de ia Ley de Casacibn que dice: "El1l recur-
so por infraccidn de ley o de doctrina legal, tendri lugar: pri-
mero-cuando el falle contenga violacidn, interpretacidn errbnea o
aplicacidbn indebida de leves o de doctrinas legales aplicables al
caso.- Se entiende por doctrina legal la Jurisprudencia estatle-
cida por los Tribunales de Casacidn, en cinco sentencias unifor-
mes y no interrumpidas por otra en contrario, siempre gue lo re-
suelto sea sobre materias idénticas en casos semejantes.-

Tal posicidn podria rebatirse diciendo que no &@s por
la jurisprudencia en si gue se toma como derecho, sino porgue 1la
ley se remite a ella directamerte, es la ley la que le da obliga-

toriedad, a esa objecidn se puede contestar con las mismas pala-
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bras que para la costumbre praeter legem tenemos apuntada, es de-
cir que aungue la ley se remita a la jurisprudencia, el contenido
de ésta queda intacto y por tanto es la jurisprudencia la gque en

Gltimo grado se aplica.-

Desde este Gltimo punto de vista podemos entonces divi-
dir la jurisprudencia en obligatoria o doctrina legal, y no obliga
toria u optativa; la primera es una auténtica norma juridica y por
ende fuente del derecho como lo es la ley, excepto para el Triﬁﬁnal
de Casacidn que puede apartarse de ella, la segunda no, pero es de
gran importancia para llegar a la primera.-

éPor qué se ha elevadec a la jurisprudencia, a la cate-
goria de fuente del derecho?, ia contestacidn es la siguiente: por-
que proviene de funcionarios a quienes la ley les ha encomendado -
el poder de juzgar, o sea para declarar el derecho, la sentencia -
viene a concretar lo justo, finalidad fundamental del derecho; en
la medida que el fallo se aproxime a la justicia, serd racional la
norma que se aplique y tendrd autoridad, no solo inmediata sino -
también para el futuro.-

Luego entonces de las facultades concedidas por la ley
a los jueces depende en gran parte el nacimiento y robustez de la
jurisprudencia, esto nos lleva a dar una breve explicacidn de los -
sistemas que actualmente conceden atribuciones a los ‘jueces, y has-
ta donde llegan tales atribuciones.-

A-) El sistema anglonorteamericano.- En el derecho de -
Inglaterra se pueden hacer dos distinciones, una, el derecho que -
declaran los jueces llamado derecho no escrito; y otra, el dque re-
sulta de las decisiones del Parlamento y demis ovganismos que tie-
nen facultades legislativas delegadas, llamado derecho escrito o e~ -
v tekawio, - Ya hemos visto que la costumbre desempefia en Inglaterra

un rol de primerisima categoria como fuente del derecho, lo gue -
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nos falta que decir quiz& con més claridad es que esa costumbre; -
unida a los principios de conveniencia pablica, justicia, equidad;
A

etc., y a las obras juridicas doctrinarias de reconocidos méritos,

ferman el derecho comin el cual adquiere su validez legal
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nasta que recibe el reconocimiento de la jurisprudencia; en estric
ta verdad pues, no es el derecho inglés tan consuetudinario como -
a primera vista podria creerse, sino mds bien jurisprudencial.- Tl
precedente judicial mAs que la costumbre en si, generan en Gltimo
cérmino el derecho vigente tanto en Inglaterra como en los Estados
Unidog.-

Debido a que el common law daba lugar, por la estrictez
de:l precedente, a cierto rigoxismo judicial, en 1873, la Corte del

Cangiiler introdujo lo que se llama el equity law, o derecho de e-
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ad, en virtud delcual pueden 10s jueces ingleses por razones -
de evidente justicia apartarse del common law, y si a eso agrega-
mos que los jueces ingleses son los encargados de aplicar el dere-
cho estatutario, y que en uso de tal atribucidn tienen una compe-
tencia tan grande como para dejar de aplicarlo, segin lo dijimos -
en parrafos anteriores, aparece de lo expuesto que los jueces son
verdaderos creadores del derecho, con una amplitud de atribuciones
nc concedidas a sus colegas del sistema Germédnico-Latino.- (38)
Justo es reconocer por otra parte, que por regla general,
los tueces del sistem2 anglonorteamericano utilizan tan amplios po-
28 con un auténtico sentido de responsabilidad y vocacidn por -

1a justicia; por su grado de cultura avanzado, y el profundo respe-

i
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cue tienen a sus instituciones, los jueces de aguel sistema, en
*lrminos generales repito, han logrado con la jurisprudencia reali-
zar en un gradc encomiable la seguridad juridica, la justicia y el

Hien com@n, de que viven tan orgullosos, y con razdn, sus respecti-~

vos pueblos.-
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B~) El sistema Germdnico-Latino.- En &éste el derecho re-
flexivo o0 escrito tiene preponderancia indiscutida; el sistema es
de limitaciones a la labor judicial, afin cuando se trate en un mo-
mento dado de aplicar la costumbre, siempre se hace con un cxiterio

mas o menos rigido por la razdn de que ademds de exigirio asi 1
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ley, casi todos los paises gue lo practican se informan en 1a doc-
trina de la separacidn de Poderes.- (39)

Pero aln asi, el campo de operacidn de la jurispruden-
cia es grande ya que como hemos dicho sirve para llenar vacios le-
gales, que los hay y numerosos, y para fijar el contenido de las -
leyes.~

Como este sistema se ha considerado por muchos, en cier-
ta forma demasiado cerrado, se han producido movimientos tendientes
2 darle cierta elasticidad, para gue los Jjueces no se encuentren -
tan encajonados y puedan en determinados casos aplicar un derecho
mds justo, mis equitativo; al respecto y comc la mds caracterizada
de esas tendencias podemos citar la Escuela del Derecho Libre, que
hizo su aparicidn en Alemania a principios de este siglo, esta Ez-
cuela persigue por sobre todo el dar a los tribunales y jueces li-
bertad de apreciacidn, aln sobre el derecho promulgado, »asando -
gue en qgue éste tiende a quedarse a la zaga de la conciencia Juri-
dica colectiva que se desarrolla y tiene vigencia fuera de todo con
trol gubernamental o estatal.- (40)

De mls estd decir gue nuestro sistema es el Germénico-
Latino.- Para nosotros y tomando en cuenta nuestro pueblo, costum-
bresg, cultura, evolucidn juridica, etc., considero que es el siste-
ma mas adecuado, lo cual no guiere decir gue sea partidario de un
derecho estricto, al grado de volverlo casi formulario o sacramen-
tal, los jueces que tienen en sus manos la vida del derecho, son -

los responsables en definitiva de gque éste, aGn dentro de su marce



actual, sea mads o menos funcional.-

Claro estd gue una jurisprudencia firme, de hondo conte-
nido y capaz de dar nuevos y mejores horizontes al derecho, sdlo -
se consigue cuando el elemento humano que debe producirla tenga -
ante todo auténtica vocacidn judicial, que se dedique con verdadero
erpefio @& su carrera; desgraciadamente por miltiples motivos ello -
na es pogible por de pronto entre nosotros; cuando nuestros jueces
abracen su carrera como un apostolado, lo cual implica por otra -~
parte que tengan los derechos correspondientes, pienso que seria -
la hora de darles arbitrio judicial, antes, seria peligroso por e-

videntes razones,-

LA  DOCTRINA

Se conoce por doctrina el conjunto de opiniones emitidas
poxr los tratadistas en sus escritos o textos.-

En la doctrina vemos el Gltimo peldafio de las fuentes -
del derecho, se le considera asi pero ciertamente tiene la catego-
ria cientifica més elevada, por cuanto para su formacidn ha sido -

necesario el pensamiento vrofundo, la reflexidén detenida, el desin-
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cés mAs sincero de los gue verdaderamente conocen el derecho.-

En la Roma antigua la doctrina fué una fuente del derecho

[l
©

suma importancia, habia una clase de jurisconsultos gqgue gozaban

P

<l ius publice rvespondenti, cuyas opiniones tenian fuerza de ley,

€

facultad que les fuera concedida por el Emperador Augusto ; la icy
de las Citas del afic 426 resolvid que los dicté&menes y opiniones -
vertidas en las obras de: Papiniano, Paulo, Ulpiano, Modestinc v --
Gayo, serian obligatorias, y que sobre todas era preferen:e la de

Papiniano, sb6lo en ausencia de la opinidn de éste se atenderia a -
la mayoria de los restantes.- Posteriormente Justiniano dejd sin -

efecto la Ley de Citas pero dispuso que las opiniones delos mismos
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autores contenidas en el Digesto o las Pandectas, tendrian fuerza
de ley.-

El mismo hecho se repite en la Bspafia de los Reyes Cato-
licos debido principalmente a dos motivos: el primero, la gran au-
toridad de que llegaron a gozar los Postglosadores: el segundo, a
1a poca legislacidén de esos tiempos; fué asi como tuvieron fuerza

de Ley las opiniones de Bartolo de Saxaferrato, Juan Andrés, Bal-

do de Ubaldi y Nicolés de Tudeschi, no tuvo por supuesto la impor-
tancia y duracidén de las opiniones de los juristas romanos, porque
a los pocos afios de establecida esta forma de derecho fué derogada
por la Ley Primera de Toroe¢ en 1505.- (41)

De los tiempes modernos también podemos dar ejemplo, aun-
gue ya no de jurisconsultos en particular; asi, elCédigo Civil de
Suiza de 1812 en su Art. lo. dice: "La ley rige todas las materias
a las cuales se refiere la letra o el espiritu de una de sus dispo-
siciones.- A falta de una disposicidn legal aplicable, el Juez pro
nuncia segin el derecho consuetudinario, y a falta de una costumbre,
segin las reglas que estableceria si tuviese que actuar como legis-
lador.- Se inspira en las soluciones consagradas por la doctrina y
12 jurisprudencia'.-

Nuestro Cbédigo de Procedimientos, también considera a la
doctrina como una de las fuentes del derecho, al respecto el Art.
421 dice: "Las sentencias recaerédn sobre las cosas litigadas y en
2 manerxa en que han sido disputadas, sabida que sea la verdad por
las pruehas del mismc proceso.- Serdn fundadas en las leyes vigen-

-eg: en su defecto, en doctrinas de los expositores del derecho: v

oL

en falta de unas y otras, en consideraciones de buen sentido y ra-
zén natural®.-

Esencialmente el fin que persiguen los tratadistas del -
derecho es de carlcter cientifico, emiten sus opiniones para casos

abstractos en la mayor parte de las veces, y de alli que las solu-



ciones que dictan estén desprovistas de todo apasionamiento o par-—
wianidac, tratdndose por otro lado de personas que han dedicado mu
zos afiog v sus mayores esfuerzos al estudio del derecho, dificil-~
mente 10s profesionales comunes, jueces o abogados, pueden encon-

tyel so.uciones tan acertadas como las consignadas por los juriscon

sultos; gquienes ademés tienen un espiritu més sensible para lo ju-

Consecuente con lo expuesto sostengo que la doctrina entre
nosotros es fuente formal del derecho. Se me podrd decir que no es
cierto porgue en primer lugar es la ley quien establece en que ca-
sos debe tomarse en cuenta, y ademl@s tiene que hacerse uso de una
segunda fuente, cual es la jurisprudencia.- A la primera objecidn
respondo, que el caso es andlogo al de la costumbre, en cuanto se
le niega su calidad de fuente, y por tanto la respuesta es la mis-
ma o sea que la ley sblo se remite a la doctrina, pero en cuanto és

ta g2 aplica sus alcances y contenido no los toma de la ley sino de

w
u

octrina misma y por tanto es ésta la norma reguladora del caso;
La segunda objecidn, en parte puede ser cierta, porque si al apli-
gar la doctrina el Juez lo hace en consideracidén a una jurispruden
cia establecida, es ésta y no agquélla la fuente del derecho.- Pero,
como no todas las decisiones judiciales son jurisprudencia, queda -
un buen margén, e indudablemente el mayor, para sostener con toda -

validez que la doctrina es fuente del derecho.-

O= 0= 0= 0= 0= 0= 0= O=O= 0= 0=0=0= 0= O=0=O=0=O0=0=0~0
~ 0= 0= 0= 0= 0= 0= 0O~ 0= 0= 0= Q= Om 0= 0=0= 0= O—
O=0=0ns 0= 0= Q= Q= O=O= 0= 0= @=0—0
O=0=0=0=0=0-0=0=0
0=0=0=0=0=0
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